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VOORWOORD. 
Indien het waar is, dat een promotie de grenslijn tus-
schen twee levens behoort te trekken, dan zondere men dit 
proefschrift van den regel uit. Andere dissertaties mogen 
haar ontstaan vinden in een periode, die men als het aan-
genaam naspel van een onbezorgd studentenleven pleegde 
te beschouwen, dit werk is gegroeid in een tijdperk van 
moeite, arbeid en strijd. De bijna vijfjarige advocaten-
praktijk, die met het schrijven is verhopen, heeft mij 
menige goede inspiratie gegeven. Zij bracht ook zorgen, 
die de gewone promovendus niet kent. 
Te vroeg werd Gij, mijn onvergetelijke vader, uit ons 
midden weggeroepen. Te vroeg vielt Gij aan Uwe onver-
moeibare werkkracht ten prooi. Maar Uwe herinnering 
heeft mij den moed gegeven, het gestelde doel te bereiken. 
Aan het einde van den weg gekomen, leg ik mijn werk als 
een aandenken voor U neer. 
Wanneer het mij tenslotte gelukt is, dit proefschrift te 
voltooien, is dit, Hooggeleerde van der Heijden, niet het 
minst te danken aan Uwen moreelen steun. De onafge-
broken aandacht, die mijn werk bij U had, heeft niet nage-
v 
laten haar stempel daarop te drukken. Bij mijzelf heeft 
zij voor goed de belangstelling voor den arbeid der weten-
schap gewekt. Indien Ik U mijn dank breng, is dit, 
omdat Gij mij een tweeledig voorbeeld getoond hebt. Als 
rechtsgeleerde leerdet Gij mij de wetenschap gelijk een 
edele meesteres te dienen, als mensch deedt Gij mij begrij-
pen, welke schatten zij verborgen houdt voor den geest 
van dengene, die ook onder den druk van het harde leven 
deze illusie heeft bewaard. 
Ofschoon het reeds eenigen tijd geleden is, dat ik de 
collegebanken heb verlaten, zij het mij nochtans vergund 
ook tot U Hooggeleerde Scholten en U Hoogedelachtbare 
Taverne hier een woord van dank te spreken. In de jaren, 
die mij van uw onderricht scheiden, heb ik in de praktijk 
van het rechtsleven menige aangename herinnering aan 
Uwe lessen gehad. 
A la terminaison de cet ouvrage c'est aussi au professeur 
Pillet que se porte la pleine reconnaissance de l'auteur. 
Celui dont la renommée est aussi vivace en Hollande que 
partout ailleurs de par le monde, m'a laissé par ses cours 
magistraux une impression inoubliable et par ses paroles 
personnelles un charmant souvenir. 
Enfin c'est vous, mon ami Luc Nemours, qu'il faut 
remercier pour toute la bonté éprouvée. Pendant mon 
travail votre amitié m'a été d'une valeur considérable .Elle 
a rendu mon séjour à Paris une période marquante de 
ma vie. 
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INLEIDING . . Blz xvii 
HOOFDSTUK I : Ontwikkeling van het vraagstuk . . . ι 
Welke rechtskracht kan worden toegekend aan het buiten-
landsche vonnis? De vraag wacht — met name ten onzent — 
nog steeds op een bevredigend antwoord. De gangbare methode 
beproeft een oplossing door ontleding der werkingen, welke aan 
het vonnis als zoodanig zouden eigen zijn. Zij gaat de moge­
lijke extraterritorialiteit daarvan na om die in wetgeving 
te verwerkelijken. Welke zijn die werkingen ? Gezag van ge­
wijsde, executoriale kracht en bewijskracht. Beteekenis der 
souvereiniteitsidee. De leer der absolute souvereiniteit staat in 
beginsel aan het toekennen van rechtskracht aan het vreemde 
vonnis in den weg. Verandering in de souvereiniteitsidee. Opvat­
tingen van Pillet en Bernard. Toekenning van rechtskracht aan 
het vreemde vonnis eisch van internationale solidariteit. Mis­
lukte pogingen om tot universeele regeling te geraken. Ook 
particele tractaten geen bevredigende oplossing. 
Welke mogelijkheden laat de Nederlandsche wet open ? 
De executoriale kracht is uitgesloten. Leidt een ruime erken­
ning van het gezag van gewijsde niet evengoed tot het beoogde 
doel .'Hernieuwde procedure tegenover z.g.exequatur-procedure. 
Ook de laatste gaat in de praktijk met een hernieuwd onderzoek, 
« révision au fond » gepaard. Het praktisch voordeel eener 
exequaturprocedure zoodoende niet veel grooter dan dat eener 
gewone procedure met ruime erkenning van het gezag van ge-
wijsde. Verzet onze wet zich tegen een stelsel in laatstgenoem-
den zin ? Art. 1954 B. W. doelt niet op vreemde vonnissen. 
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Art. 431 В. Rv. spreekt niet van het gezag van gewijsde. 
Dit artikel heeft de souvereiniteitsidee tot achtergrond. Ruimere 
opvatting van deze leidt tot een interpretatie van het artikel, 
die toekennen van gezag van gewijsde aan het vreemde vonnis 
in beginsel niet verbiedt. Blijft dus over, een maatstaf te vinden 
waarnaar toekennen van dit gezag van gewijsde zal kunnen 
geschieden. 
Absolute opvattingen, welke het gezag van gewijsde beoor-
deelen naar in het vonnis zelf gelegen maatstaf. Meening.volgens 
welke aan het vreemde vonnis, naar zijn vorm beschouwd, 
gezag van gewijsde moet worden toegekend of ontzegd. Onder­
scheiding in veroordeelende en afwijzende vonnissen.Steun voor 
deze opvatting in den text van art. 431 B. Rv. Bezwaar. Onder­
scheiding in veroordeelende en constitutieve vonnissen. Ook 
in dezen vorm moet de absolute opvatting van het gezag van 
gewijsde worden losgelaten. 
Het gezag van gewijsde is niet een absolute werking, die 
het vonnis als zoodanig heeft. Aan het begrip ligt een doel-
matigheidsgedachte ten grondslag. Bij de regeling van het gezag 
van gewijsde kan aan van buiten komende omstandigheden 
plaats worden ingeruimd. 
Deze relatieve opvatting van het gezag van gewijsde moet bij 
de beoordeeling van de kracht van het vreemde vonnis over-
heerschen. Een vraagstuk van wijder strekking treedt daarmee 
aan de orde : dat van het gevolg van gedragingen van partijen 
bij rechtsgang in den vreemde. Het gezag van gewijsde van het 
vreemde vonnis slechts één dier gevolgen. Aanwijzing der 
normen, waarnaar het vaststellen van die gevolgen door den 
rechter geschieden kan, geeft een maatstaf voor de hanteering 
van het gezag van gewijsde van het vreemde vonnis in ons land. 
HOOFDSTUK II : Oplossing op individueelen grondslag ? BI. 26 
Het pacta servanda sunt nog steeds geliefkoosd directief. 
Toepassingen van de contracts-idee bij het vaststellen van ge-
volg van rechtsgang in den vreemde. 
Compromissoir beding. Belang. Doel. Strekking. Rechtsgevolg 
Toepassing. 
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Stilzwijgende afspraak van vreemden rechtsgang, a. uit ge-
dragingen, buiten den rechtsgang om, afgeleid, b. uit de daad, 
van rechtsgang zelve afgeleid. Rechtsgevolg. Toepassing in onze 
rechtspraak. 
Stilzwijgende afspraak van vreemden rechtsgang in het con-
trat judiciaire. Het contract als basis der procedure. Litis-
contestatie. Opvatting van Demolombe, Garsonnet. Opvatting 
der Fransche rechtspraak. Contrat judiciaire in generieken en 
specifieken zin. Het laatste is het contrat judiciaire générateur 
d'instance. Opvatting van Planiol. Toepassing van het contrat 
judiciaire bij vreemden rechtsgang. Fransche en Belgische recht-
spraak. Ook de gedaagde kan door in den vreemde te verschijnen 
tot een с j . toetreden. Strekking van het с j . Rechtsgevolg. 
Vereischte van vrijwilligen rechtsgang een « question de fait » 
De Nederlandsche rechtspraak neigt somtijds naar deze toe­
passing van het с j . over. 
De afstand van het recht van overdaging. Art. 127 B. Rv. 
art. 14 C. C. ; art. 53 van de Belgische Loi sur la compétence. 
Afstand niet in strijd met openbare orde. Toepassing der renon-
ciation tacite bij vreemden rechtsgang. Opvatting van Weiss. 
Verschil tusschen dit stelsel en dat van het contrat judiciaire. 
De rechtspraak haspelt beide door elkaar. Ook hier vereischte 
een vrijwillige handeling. Opvatting van Baudry. Wanneer is 
de rechtsgang volgens den Franschen Cassatierechter vrijwillig ? 
Invloed van het ontbreken van verhaal in het eigen land. 
Het instellen van een eisch in reconventie. Opvatting van 
de Paepe. Afstand van het recht van overdaging in dezen vorm 
in de Nederlandsche rechtspraak niet aanvaard. 
Critiek op genoemde stelsels. Geven zij een goede oplossing ? 
Het contrat judiciaire en zijn toepassing bij vreemden rechts-
gang voldoet niet aan het wettelijk vereischte van wilsovereen-
stemming. Strijd met het gezond verstand. Hierop wijzen de 
Pinto en Moreau. Gevaarlijke consequenties waartoe deze toe-
passing van het contrat judiciaire leidt. Ook de afstand van het 
recht van overdaging bevredigt niet. Deze past niet in het 
Nederlandsche wettelijk systeem en heeft overigens slechts 
beperkte werking. Vaststellen van gevolg van rechtsgang in 
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den vreemde blijft nochtans dringende eisch van verkeer en 
recht. Is niet een meer bevredigende grondslag te vinden ? 
HOOFDSTUK I I I : Oplossing op socialen grondslag ? Bldz. 51 
Het bontmantelarrest stapt van de contractsbasis af. De 
grondslag hier een sociale : eisch van billijkheid, goede trouw 
en rechtsgelijkheid. De Hooge Raad legt een meer soepelen 
maatstaf aan, te verkiezen boven de gewrongen contracts-
constructie. 
De grondslag van het bontmantelarrest vindt men terug in 
dien van het Engelsche stelsel. De gebondenheid aan de keuze 
van vreemden rechtsgang ook in Engeland een eisch van maat-
schappelijke behoorlijkheid. Deze vormt de grondslag van het 
Engelsche stelsel van erkenning der rechtskracht van vreemde 
vonnissen. An action on a foreign judgment. Leer van de « bar ». 
Invloed der fairness. Opvatting van Westlake en Parke. Op-
vatting van Dicey. Verband met de leer der verkregen rechten 
van Pillet. Noch de leer der verkregen rechten noch die van de 
lex specialis geven zonder meer een verklaring van de gebonden-
heid aan het vreemde vonnis. Die verklaring te zoeken in de 
sociale norm, die de gebondenheid aan den rechtsgang be-
heerscht. Is voor zulk een norm plaats in ons wettelijk systeem ? 
HOOFDSTUK IV: Nieuwere inzichten in het verbintenissenrecht. 
Bldz. 65 
Het wettelijk systeem der bronnen van verbintenis. Het geeft 
de tweeledige indeeling der bronnen en bouwt daarmede op de 
klassieken voort. Principieel onderscheid tusschen overeenkomst 
en wet. 
Een scherpe verdeeling der verbintenissen naar dezen maat-
staf niet mogelijk. Tusschenvormen. Leer der compenetratie der 
bronnen van verbintenis. Voorstanders : Demogue en Visioz. 
Consequentie hiervan voor het systeem der wet. Gekozen en 
opgelegde verbintenissen de beide principieel te onderscheiden 
groepen. 
Voorop staat de vrijheid van het individu, zichzelf verbinte-
nissen op te leggen. Belang der contractenleer in den Code Civil. 
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Vinden alle zoogenaamde contractueele verbintenissen in den 
eigen wil haar ontstaan ? Argumenten van de verklaringsleer 
in onze wet. Art. 1356,1378, 1385, 1374, 1375. Dwaling, dwang, 
bedrog betreffen de kwaliteiten van den wil ; Art. 1358, 1361, 
1364,1527,1588, e. v.; 1507 ; reeds in de wet zijneen aantal wet-
telijke verbintenissen als contractueele behandeld. Art. 1302,936. 
Toenemend belang van dit procedee in het rechtsleven. De 
z. g. stilzwijgende wilstoestemming meer en meer fictief. Op-
gewekt vertrouwen ; toerekenbare schijn ; verwerken van rech-
ten. Invloed der sociale gedachte ; verandering der verkeers-
techniek. De rechter legt verbintenissen als contractueele op, 
ook dáár, waar geen wil de grondslag daarvan is. Zij houden 
veelal met den wil nog slechts een negatief verband. 
Hoe deze schijnbare tegenstrijdigheid te verklaren ? De rech-
ter « régulateur de la vie sociale ». De wet is tot die regeling niet 
in staat. De materieel bepaalde wettelijke verbintenissen be-
perkt in aantal. Zij blijven uiteraard steeds onvoldoende. De 
rechter zoekt voor het gevonden materieele recht naar vormen in de 
wet. Belang van dit procedee. Bij de onrechtmatige daad. In 
het contractenrecht. Vaststelling van de verkeersgevolgen der 
handelingen van partijen in den vorm van uitbreiding van het 
door haar gewilde. Waarom toerekenen van een contract ook 
daar waar geen wilstoestemming is ? Oplegging van wilsgevolg 
als gepresumeerde wil van partijen geeft een fijnwerkend middel 
om in het tekort aan materieele rechtsnormen te voorzien. 
Verzet de wet zich tegen dit procedee ? Zij past het zelf toe. 
Conclusie hieruit te trekken voor het wettelijk systeem. 
HOOFDSTUK V : Toepassing der verworven inzichten op het 
vraagstuk Bldz. 95 
Welk is de plaats van de gebondenheid aan vreemden rechts-
gang in het wettelijk systeem ? Verband met gebondenheid aan 
eigen houding, opgewekten schijn. De gebondenheid aan vreem-
den rechtsgang vertoont alle kenmerken der door den rechter 
opgelegde verbintenis. De rechter rekent ook hier het gevolg, 
dat naar sociale opvatting bij een handeling behoort, aan par-
tijen toe. 
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Het bontmantelarrest echter een nieuwe stap van ontwikke-
ling. De toerekening van verkeersgevolg geschiedt niet meer 
in den vorm van een contract maar hier kan volstaan worden 
met een toerekening op de wijze van het gezag van gewijsde. 
Ook hier verkrijgt het wettelijk begrip — het gezag van ge-
wijsde, dat art. 1953 B. W. in absoluten zin aan het nationale 
vonnis toekent — weer een nieuwen inhoud en wordt voor 
vreemde vonnissen in relatieven zin verzwakt. Het bontmantel-
arrest derhalve een nieuwe toepassing van het bekende procedee. 
Het sluit zonder moeite bij het wettelijk systeem aan. 
Belang dezer rechtsvorming voor het vaststellen der extra-
territoriale werking van processueele instellingen. Ook ten aan-
zien der litispendentie geeft zij den rechter een middel, om 
extraterritorialiteit te regelen, zoolang de wet zelf deze regeling 
niet geeft. 
Sporen van dit toerekeningsprocedee bij de klassieken. Op-
vattingen van Demolombe, Pothier, Massé. Opvatting van 
Bernard : het gezag van gewijsde sociale presumptie van wil. 
Art. 1953 B. W. bouwt hierop voort. Het materieele rechts-
gevolg, dat de wet voor het nationale vonnis in absoluten zin 
in presumptievorm kon opleggen, wordt bij gebreke eener 
wettelijke regeling ten aanzien van het vreemde vonnis door 
den rechter op relatieve wijze opgelegd. Bij het toerekenen van 
gezag van gewijsde aan vreemde vonnissen heeft de Neder-
landsche rechter zich hiermede een deugdelijken maatstaf ver-
schaft. 
Is deze maatstaf reeds op meer concrete wijze te formuleeren ? 
De negatieve werking van gewijsde vindt weinig tegenkanting. 
Opvatting van Meyers. Bezwaren tegen de positieve werking 
aangevoerd. Zij worden overschat. Art. 431. B. Rv. kan zich 
niet verzetten tegen een toekennen van het gezag van gewijsde 
op gronden in het gemeene landsrecht gelegen. In hoeverre kan 
men hiertelande aan zijnen rechtsgang als gedaagde in den 
vreemde gebonden worden geacht ? Te onderscheiden of de 
gedaagde voor zijn eigen rechter verscheen dan niet. Aarzelende 
houding onzer rechtspraak ten aanzien van den gedaagde-
Nederlander. Onjuiste opvatting van het Amsterdamsche Ge-
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rechtsbof. De redelijkheidsnorm, door den Hoogen Raad in het 
bontmantelarrest aangelegd, moet ook in beginsel tot het op-
leggen eener gebondenheid aan den gedaagde (Nederlander) 
bij rechtsgang in den vreemde leiden.Welke is deze redelijkheids-
norm ? Mag zij er toe leiden, dat aan elk vreemd vonnis, mits 
op tegenspraak gewezen, als ijzeren wet gezag van gewijsde 
wordt toegekend ? Zoolang de extraterritoriale werking van 
het gezag van gewijsde wordt aanvaard als verkeersgevolg van 
de gedraging van partijen, zoolang zal zij in ieder afzonderlijk 
geval naar van buiten komende omstandigheden moeten worden 
vastgesteld. Het gemeene landsrecht, opgevat zooals de H. R. 
dit doet, geeft daartoe het gezochte directief en vormt een uiterst 
fijn reagens op de gedragingen van partijen. 
Het bontmantelarrest blijkt derhalve in zijn antwoord op de 
vraag naar de rechtskracht van het vreemde vonnis een geluk-
kige oplossing te hebben aan de hand gedaan voor het wijdere 
vraagstuk van het gevolg van deelnemen aan rechtsgang in 
den vreemde. 
XV 

INLEIDING. 
Dit boekje raakt weer aan de rechtskracht (г) van 
het vreemde vonnis. Het is niet de eerste monographie, 
die aan dit onderwerp gewijd is. Het zal ook niet de 
laatste zijn. Maar het onderscheidt zich van zijn voor­
gangers door een afwijking van de tot dusver gevolgde 
methode. 
Vanaf Fresemann Viëtor (1865) (2) tot en met Wilhel-
mina Van Spengler (1926), (3) heeft het vraagstuk ten 
onzent een zekeren traditioneelen weg doorloopen. Het 
klassieke recept schrijft een behandeling voor, die de 
rechtskracht van het vreemde vonnis door verwezen-
lijking in wetgeving van eenen vooraf opgestelden posi-
tieven regel acht bepaald. Eenerzijds berust dit op een 
speculatie op politieke samenwerking van alle beschaaf-
de Staten. Anderzijds op de levensvatbaarheid van par-
ticele tractaten, op den voet van reciprociteit. Het moe-
dige betoog vanTieboel van den Ham (4) en de bedacht-
(1). Onder rechtskracht verstaan wij elke kracht, díe het vonnis in rechte 
kan hebben, executoriale kracht, bewijskracht, gezag van gewijsde of welke 
dan ook. 
(2). Fresemann Viëtor : De kracht van buitenlandsche vonnissen diss. 
Groningen, 1865. 
(3). W. van Spengler: De kracht van buitenlandsche vonnissen, gewezen 
in burgerlijke zaken diss. Leiden 1926. 
(4). Tieboel van den Ham : De kracht van buitenlandsche vonnissen in het 
internationaal privaatrecht diss. Utrecht 1890. 
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zame pen van Van Spengler hebben zich op onverbe-
terlijke wijze van de voorgeschreven taak gekweten. 
Het resultaat blijft niettemin gering. Uniforme codifi-
catie — de geest van Genève schijnt voor de verwezen-
lijking van zulk wereldrecht helaas minder illusie dan 
ooit te geven. Particele tractaten — in enkele opzich-
zelf staande gevallen, rari nantes in gurgite vasto, wor-
den zij aangetroffen ; uitbreiding schijnt in lengte van 
dagen nog ее vrome wensch. Weliswaar ligt een mo-
deltractaat thans ter navolging gereed, maar het ziet 
er niet naar uit, dat langs dezen weg een spoedige en 
definitieve oplossing van het vraagstuk zal volgen. Men 
behoeft geen pessimist te zijn, om ten aanzien der tot 
nu toe gevolgde methode van oplossing de noodige 
scepsis te koesteren. In ieder geval heeft zij in praktijk 
althans ten onzent tot weinig werkelijk nut geleid. 
De vraag werpt zich op, of bij de behandeling van het 
vraagstuk niet een koersverandering is geboden, Kan 
ook hier een dissertatie in onze dagen nog wel met 
de enkele bespreking van eenen wetstekst volstaan ? 
Heeft zij, in plaats van zich blind te staren op hetgeen 
de wetgever zegt of zeggen kan, niet veeleer rekening 
te houden met dat wat de levende rechtspraak van de 
wet kan maken ? 
Gelijk met de maatschappij heeft ook de rechtsweten­
schap de laatste vijftig jaren een evolutie doorgemaakt. 
De XIX e eeuw kenmerkte zich door den « culte de la 
loi ». Vóór alles was het zaak, zin en strekking van 
den wetstekst te bepalen. Moet het verwonderen ? 
Het geweldig gewrocht van dien tijd was immers 
juist de wet, de codificatie van Napoleon. De taak van 
den rechtsgeleerde was vóór alles, de wet, die men 
aanbad, te verklaren. Vandaar een dédain voor de 
rechtspraak : « un fossé se creuse entre l'École et le 
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Palais » (x). Het ontbreekt aan besef, dat men elkaar 
noodig heeft. De rechter kon — zoo meende men — met 
een enkel toepassen van de wet volstaan. 
Maar de toenemende complicatie der verkeersverhou-
dingen brengt ook in het recht een verandering teweeg. 
Men gaat inzien, dat de wet niet in staat is, het gehééle 
sociale verkeer te regelen, dat het aantal wetsvoorschrif-
ten met materieelen inhoud beperkt is en steeds beperkt 
blijven zal. Men gaat begrijpen, dat het recht zich niet 
uitsluitend vormt in de studeerkamer van eenige ge-
leerden, maar dat het levende sociale verkeer zelve de 
meeste nieuwe rechtsnormen schept. Van dit verkeer 
biedt de rechtspraak het meest getrouwe conterfeitsel. 
Het gevolg is, dat de wetenschap weer bij de recht-
spraak het oor te luisteren legt. Háár gaat men verza-
melen, rangschikken, vergelijken. Háár gaat men aan 
een systematisch onderzoek onderwerpen. Voortaan 
tracht de wetenschap uit de rechtspraak de theorie van 
het nationale recht op te bouwen. Een van de meest in 
het oog vallende gesties van den rechtsgeleerde is thans 
het aanteekenen, annoteeren van vonnissen. 
Het eerst begon men hiermede in Frankrijk. De oud-
ste « annotateur » is Labbé (2). Thans hebben allerwege 
verzamelingen van rechtspraak het licht gezien. Het is 
opmerkelijk dat het juist de groóte rechtsgeleerden zijn, 
die zich door het annoteeren van vonnissen het meest 
onderscheiden. Meynial hooren we zeggen (3) «C'est la 
( i ) . Woorden van Capitani Les transformations du droit civil français depuis 
cinquante ans. Livre du cinquantenaire de la société de législation comparée. 
Τ- I. P· 33-
(2). Labbé annoteerde van 1859-1894. Men leze Cohendy : La méthode d 'un 
arrêtiste au XIX e siècle ; Labbé, son application aux questions de responsa-
bilité. Thèse Lyon 1910. 
(3). Les recueils d'arrêts et les arrêtistes. Livre du centenaire du code civil. 
Paris 1904, I, p. 196, cf. 00k p. 202. 
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note d'arrêts, qui a permis de tirer de la jurisprudence 
tout l'enseignement, qu'elle contient en y amalgamant, 
pour lui donner la consistance nécessaire, une parcelle 
de cet esprit doctrinal, sans lequel elle resterait éparse. 
Elle a pour avantage considérable de présenter le droit 
vivant ». 
Met deze veranderde methode schijnt het geboden, 
ook bij het schrijven van een dissertatie rekening te 
houden. Men voelt zich gesteund door de aanmoedi-
ging, die verscholen ligt in de woorden van Capitani, 
waar deze van de Fransche proefschriften zegt : « Nos 
thèses de doctorat ont perdu aujourd'hui leur ancienne 
allure dogmatique et froide. La plupart prennent pour 
objet l'examen de la jurisprudence moderne et même 
ancienne, la description des causes diverses, qui en ex-
pliquent la formation et la marche » (x). 
En het zijn dezelfde woorden, die ons er toe aanzet-
ten, van de gebruikelijke behandeling van ons onder-
werp af te wijken, hoezeer wij ons bewust zijn van de 
moeilijkheden, die het zoeken naar een nieuwen weg 
met zich brengt. 
Uit een oogpunt van opportuniteit hebben wij een 
zekere schifting getroffen. De vonnissen, welke den 
staat en de capaciteit der personen betreffen, sluiten 
wij van onze bespreking uit. Eenerzijds, omdat men 
thans vrijwel algemeen aanneemt, dat van deze von-
nissen, als betreffende het statutum personale, de extra-
territoriale kracht in beginsel kan worden erkend (2). 
Anderzijds, omdat wij dit deel van de materie van te 
( i ) . Capitant, loc. cit. p. 67. 
(г). Kosters : Internationaal burgerlijk recht, p. 259 e. v. H. R. 24 Nov. 1916 
N. J. 17, p. 5. Jitta : Intern, burg. recht, p. 260 e. v. Tieboel van den Ham, 
op. cit., p. 19 e. v. 
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specialen aard achten, dan dat daarvan in het kader 
van dit werk eene behandeling kan worden gegeven. 
Met name het vonnis van faillietverklaring is opzich-
zelf reeds een monographie waard.Meer bevoegden heb-
ben deze vóór ons reeds gegeven Q-). Onze beschouwin-
gen zijn echter voor alle overige vonnissen van belang. 
(i) Jitta : Het vonnis van faillietverklaring in het internationaal privaat-
recht diss. Leiden, 1880. — Kleintjes : Het faillissement in het internationaal 
privaatrecht diss. Leiden, 1890. 
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HOOFDSTUK I. 
ONTWIKKELING VAN HET VRAAGSTUK 
Quelle vérité est-ce que 
ces montagnes bornent, men-
songe au monde qui se tient 
au-delà. 
MONTAIGNE. 
Essais, B, i i h. 12. 
Een sarcasme van het noodlot mag het heeten, dat 
het land van Grotius in zijn oplossing van een der 
voornaamste problemen van internationaal privaat-
recht vrijwel achter alle andere beschaafde landen aan-
komt. Reeds in 1888 begon T .M. C. Asser zijn praead-
vies voor de Nederlandsche Juristenvereeniging met te 
zeggen, dat het ten onzent geldend stelsel van erken-
ning en uitvoerbaarheid van vreemde vonnissen blijk-
baar onhoudbaar werd geacht. Onze groóte voortrekker 
zal toen wel niet vermoed hebben, dat bijna veertig jaar 
later in dezen toestand welhaast nog niets veranderd 
zou zijn. Het wettelijk stelsel van erkenning en exe-
cutie van vreemde vonnissen heeft ook thans nog in de 
oogen der groóte meerderheid alleen deze verdienste, 
dat het geen stelsel is. 
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Niet noodig op het onhoudbare van zulk een toe­
stand wederom te wijzen. Te minder nu in alle andere 
beschaafde landen naar een voorzichtig toekennen van 
kracht aan het vreemde vonnis wordt gestreefd (г). 
Frankrijk, België, Duitschland, Italië trachten dit te 
bereiken door mogelijkheid van executie na een zekere 
controle door den eigen rechter. In Duitschland en 
België blijft zelfs deze contrôle achterwege in gevallen 
van reciprociteit (2). In Engeland is men aan elk 
vreemd vonnis, aan hetwelks totstandkomen men 
heeft meegewerkt, in beginsel gebonden. Ook Denemar-
ken schijnt deze richting in te gaan. Griekenland, Rou-
menië en Zwitserland kennen stelsels, die alle min of 
meer op erkenning van het vreemde vonnis aansturen. 
Weliswaar acht in geen van deze landen (3) de rechter 
zich in beginsel van een nader onderzoek naar de juist-
heid der beslissing ontheven — het praktisch resultaat 
is daardoor niet veel grooter dan bij ons — dit neemt 
niet weg, dat daar, waar anderen op ernstige pogingen 
tot vooruitgang kunnen wijzen, wij oogenschijnlijk met 
leege handen zijn blijven staan. 
Het kan dan ook niet verwonderen, dat men ons in 
den vreemde van achterlijkheid heeft beticht. Dergelijk 
verwijt moet des te gevoeliger treffen, nu het juist 
Nederland was, dat — nu ongeveer een halve eeuw ge-
leden ! — tot de andere landen een oproep richtte tot 
een conferentie, om te komen tot een uniforme regeling 
der rechtskracht van het vreemde vonnis. Een initia-
(i) . Het meest recente overzicht der diverse wetgevingen en stelsels vindt 
men bij V A N SPENGLER : De kracht van buitenlandsche vonnissen in burgerlijke 
zaken gewezen diss. Leiden, 1926. 
(2). In België is dit een legislatieve, d. w. z. zij moet bij tractaat zijn gewaar-
borgd. In Duitschland wordt met feitelijke reciprociteit volstaan. 
(3). De tractaten natuurlijk uitgezonderd ; cf. ook hetgeen hieronder over 
de Engelsche rechtspraak zal worden gezegd. 
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tief, dat helaas bij gebrek aan adhaesie in den kiem 
werd gesmoord (x). 
Wat wèl moet verwonderen is, dat praktische vooruit-
gang juist hier zoolang is uitgebleven, niettegenstaande 
den stagen arbeid van een eminent corps van interna-
tionalisten, als waarover ons land in Asser, Jitta, Suyling 
en Kosters mocht beschikken. Welk is de reden, dat hun 
inspanning op dit terrein zoo spaarzaam werd beloond? 
Om dit te begrijpen, is noodig, zich de methode voor 
oogen te stellen, waarmede men in het algemeen tot een 
oplossing van het vraagstuk heeft trachten te geraken. 
De, nu wel haast klassieke, methode begint met de 
werkingen van het vonnis opzichzelf te ontleden, om ver-
volgens de mogelijke extraterritorialiteit van elk daar-
van te achterhalen. Zij stelt naast elkaar : executoriale 
kracht, gezag van gewijsde en bewijskracht van het 
vonnis. 
De minste moeite kostte het, om ten aanzien van de 
laatste haar standpunt te bepalen. Het vreemde von-
nis, in een buitenlandsche authentieke acte neergelegd, 
bewijst hetgeen de rechter aldaar heeft waargenomen of 
verricht, met inbegrip van hetgeen partijen ten zijnen 
overstaan hebben verricht of verklaard (2). Onze rechter 
blijft vrij, uit de op die wijze vastgestelde feiten die 
gevolgtrekkingen te maken, welke hij gerechtvaardigd 
acht (3). Daarbij kan dan natuurlijk worden rekening 
( i ) . D e beraadslagingen in ons Parlement zijn afgedrukt bij Clunet , 1879, 
p. 369. 
(2). Cf. V A N S P E N G L E R : op . cit. p . 29. F R E S E M A N V I Ë T O R : De kracht van 
buitenlandsche vonnissen, diss. Groningen, 1865, p . 179 ; TiEBOEL VAN D E N 
H A M : De kracht van buitenlandsche vonnissen in het internationaal privaat-
recht, diss. Utrecht , 1890, p. 14. K O S T E R S : Het internationaal burgerlijk recht 
in Nederland, p. 215. Hof Amsterdam, 25 Mei 1915, W . 9894. R b . A ' D A M , 
16 D e c . 1921, W. 10928. 
(3). (b. v. H e t put ten van een vermoeden) . H . R. 15 Febr. 1895, W . 6639. 
Hof den Haag , 1 9 M e i 1913, W . 9537. 
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gehouden met de wijze, waarop de vreemde rechter tot 
zijn vaststelling kwam. Deze bewijskracht heeft den 
schrijvers weinig moeilijkheid gegeven. In het bestek 
van dit werk is voor een nadere bespreking geen plaats. 
Met de beide andere werkingen van het vreemde 
vonnis lag de zaak niet zoo gemakkelijk. De souvereini-
teit van den eigen staat leverde daar schijnbaar onover-
komelijke moeilijkheden op. Vooreerst het gezag van 
gewijsde : het verbod, om een eenmaal in den vreemde 
vastgestelden rechtstoestand opnieuw te onderzoeken en 
vast te stellen, komt — zoo redeneerde men — op een 
erkenning van vreemde rechtsmacht neer. Met het door-
dringen van die vreemde rechtsmacht dringt tegelijk 
de vreemde souvereiniteit, waarvan zij een afstraling 
is, over de grenzen door. De nationale Souverein heeft 
geen inmenging van vreemde souvereiniteit te dulden. 
Dies kwamen literatuur en rechtspraak langen tijd on-
veranderlijk tot de conclusie, dat aan het vreemde von-
nis geen gezag van gewijsde toekomt. Nog in 1902 
besliste de H. R. ten onzent in dezen geest met te zeg-
gen : « dat, waar de rechter optreedt als een der organen 
van het Staatsgezag, zijne uitspraken als zoodanig 
alleen gelden voor het grondgebied, waarover dit gezag 
zich uitstrekt en daarbuiten alleen verbindend zijn op 
zoodanige wijze, als de bevoegde macht in elke betrok-
ken staat heeft voorgeschreven » (*). 
Ten aanzien der executoriale kracht lag dezelfde rede-
neering nog meer voor de hand. De executoriale werking 
(1). H . R. 31 Jan. 1902, W. 7717. (Het geval van de Zeeland). M E R L I N : Re-
cueil de questions de droit (4e éd. Brux.), B. IX, p. 121, § 14. FOELIX. Traité de 
Droit international privé. B. II, p . 40. Onder de modernen nog : AUDINET : 
Principes de dr. t. p. (2e éd.), p. 383, en de meeste civilisten : GARSONNET : 
Traité de proc. civ. B. VII , p . 675 e. v. (30 éd.) ; AUBRY et RAU (éd. BARTIN) : 
Cours de cod. civ. français. B. XII , p . 475 ; LAINE in Revue Critique, 1903,p. 98 ; 
VAN ROSSUM : Het Nederl. Wetb. v. Burg. Rechtsvord. ad a. 431. B. Rv. 
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steunt immers op het bevel, in naam van den Souverein 
tot de uitvoerende macht gericht Q). Het bevel strekt 
tot medewerking aan de executie van het vonnis des-
noods met behulp van den sterken arm. Het geldt uiter-
aard slechts binnen de gezagssfeer van Dengene, die het 
uitvaardigt : De Nederlandsche uitvoerende macht heeft 
zich niet te storen aan bevelen van een vreemden Sou-
verein, zoolang niet de Nederlandsche Souverein bij 
uitdrukkelijke wetsbepaling die bevelen sanctioneert. 
In deze phase heeft het vraagstuk zich geruimen tijd 
bevonden. Een absolute en rigoureuze opvatting der 
souvereiniteitsidee verhinderde, dat aan het vreemde 
vonnis hetzij executoriale kracht hetzij gezag van ge-
wijsde werd toegekend. 
Met het veranderen der souvereiniteitsopvatting wij-
zigen zich echter ook de consequenties, die men daaruit 
voor vreemde vonnissen trekt. Ook den staten zelf legt 
het Recht verplichtingen op. In plaats van een « indé-
pendance » is, om met Pillet te spreken, een « interdé-
pendance » getreden (2). Op eiken staat rust de ver-
plichting, te zorgen, dat ook onderdanen van andere 
staten kunnen deelnemen aan het sociale verkeer. Een 
plicht, die des te meer klemt, naarmate men ook eigen 
onderdanen van hun deelname aan het verkeer in den 
vreemde de vruchten wil doen plukken. «De quel 
droit », zoo roept Bernard (3) terecht uit, « un État 
viendra-t-il demander qu'on lui accorde des bénéfices, 
( i ) . Art. ι van de wet van 22 Juni 1891 (Stb. 125) ste l t ten onzent de for­
mule vast. 
(2). D e beste verklaring van den rechtsplicht, die op den Souverein rust, 
om vreemde vonnissen te erkennen, lijkt ons die, welke P I L L E T geeft in Revue 
de droit international public, 1898, p. 8 1 , e. v. Cf. ook J I T T A : Hand. Ned. JUT. 
Ver., 1888, d. 1, p. 9, e. v. 
(3). B E R N A R D heeft de ideeën van P I L L E T uitgewerkt : a De la compétence 
des tribunaux français à l'égard des étrangers et de l'exécution des jugements 
étrangers en France », diss. Parijs, 1900, p . 7, p . a n , e. v. 
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dont il est lui-même incapable de faire jouir les autres ? » 
Eén van deze voorrechten is, dat een rechterlijke uit-
spraak ook in den vreemde zooveel mogelijk wordt 
geëerbiedigd. Dit voert vanzelf tot de verplichting, ook 
omgekeerd te zorgen, dat het rechterlijk orgaan van een 
ander land op doelmatige wijze kan functioneeren. 
Daartoe moet, zoo redeneert men, de uitspraak van 
den vreemden rechter in beginsel worden erkend. 
Deze toekenning van rechtskracht aan het vreemde 
vonnis wordt dan voortaan als een rechtsplicht der 
Sou vereinen beschouwd. Om grond en grenzen van dien 
plicht nader aan te wijzen, hoort men tal van vernuf-
tige theorieën verdedigen. Naast de leer van von 
Bar (x), die het vreemde vonnis ziet als een lex specialis, 
treedt Pillet (2) het meest op den voorgrond, die spreekt 
van een erkennen van « droits régulièrement acquis ». 
Ook de rechten, die een vréémd vonnis schept — waar-
onder in de eerste plaats dat op executie — acht hij op 
regelmatige wijze verkregen rechten. Zij hebben aan-
spraak op erkenning ook buiten het territoir. Slechts 
aan een beperkt aantal voorwaarden — respect voor de 
nationale openbare orde, inachtname der competentie-
regelen — zou erkenning der rechtskracht van het 
vreemde vonnis zijn gebonden. Bedoelde voorwaarden 
dacht men zich ài te gemakkelijk geformuleerd. Daartoe 
ontwierp men stelsels, die geschikt zouden zijn, om in 
elk nationaal wetssysteem te worden opgenomen en die 
( i ) . L . VON B A R : Theorie und Praxis des internationalen Privatrechts. H a n -
nover, 1889, II , p . 413 . Cf. TiEBOEL v / d . H a m op. cit., p . 104. Ook D A G U I N 
is voorstander van de leer der lex specialis : de l'autorité et de l'exécution des 
jugements étrangers, diss. Parijs, 1887, p. 144. Id. O F F E R H A U S : Nederlandsch 
internationaal bewijsrecht, diss. A ' D A M , 1918, p . 134. 
(2). A . P I L L E T : Principes de droit international privé. Dee l . IV, §§ 300 , 3 0 1 , 
302 ; cf. K O S T E R S , op. cit., p . 259. A . W E I S S : Traité théorique et pratique de 
droit international privé. B. V I , p . 7 en v. A S S E R : Hand. Ned. Jur. Ver., 1888, 
D . I, p . 201 . L A U R E N T : Droit Civil international. B. V I , n° 86. 
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een algemeene regeling van de rechtskracht van het 
vreemde vonnis over de geheele beschaafde wereld zou-
den kunnen verwerkelijken. Maar helaas, een politieke 
samenwerking, als welke voor zoodanige uniforme codi-
ficatie noodig zijn zou, werd niet verkregen. Het onder-
linge wantrouwen schijnt hiervan een der voornaamste 
oorzaken te zijn. Geen enkele staat durfde zonder meer 
de voorgestelde veranderingen in zijn wetgeving aan. 
Zoo kwam het, dat de ingenieus bedachte systemen ble-
ven liggen in de stoffige dossiers der conferenties. Een 
oplossing van het vraagstuk werd niet bereikt. 
Uit deze debacle is men thans bezig de overblijfselen 
te redden. Wat overblijft zijn de z. g. partiëele tracta-
ten. Toen men zag, dat unificatie in lengte van dagen 
op zich zou laten wachten, zocht men zijn heil in par-
tiëele reciprociteit. Men stelde zich tevreden met een 
pis-aller : het bevorderen van tractaten tusschen enkele 
staten. Een model tractaat ligt hiertoe gereed (г). De 
optimisten bleven zulke tractaten als voorloopers eener 
unificatie beschouwen. De meer twijfelzuchtigen stellen 
zich met een dicht gespannen netwerk van tractaten 
tevreden. Hoe talrijker de knoopen worden van het net, 
des te dichter wordt het ideaal benaderd (2). 
Ons schijnt het toe, dat er op dezen weg weinig reden 
bestaat voor optimisme, zelfs niet in zijn gematigden 
vorm. Tractaten kunnen in enkele gevallen bevredigen, 
wanneer een zekere overeenstemming in codificatie en 
(i). Men leze het proces-verbaal der vijfde conferentie voor internationaal 
privaatrecht in 1925 te 's Hage gehouden en vergelijke daarmee eens de An­
nalen van het Institut de droit international over de zitting van 1878 (de 
laatste te vinden in de Revue de droit international et de législation comparée, 
van 1878.T. X. Cf. nog VAN SPENGLER, op. cit., p. 65 e. V.TIEBOEL, v/d. Ham, 
op. cit., p. 177. ld. KOSTERS in R. M., 1914, p. 635. Men leze nog SUYLINC'S 
Inaugurale Rede, 1911. 
(г). Men leze het in druk te verschijnen college van Prof. D E COCK : Aca­
démie de droit international. La Haye, Ann. 1925. V. 
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opvatting van den rechter daaromtrent zich paart aan 
gelijkheid in volksaard en taal. (*) Tusschen landen als 
Frankrijk en België, Frankrijk en de Fransch sprekende 
Zwitsersche Kantons mag een tractaat op zijn plaats 
zijn, een Nederlandsch-Belgisch tractaat lijkt veel min-
der doeltreffend. Een algemeene gedwongen toekenning 
van rechtskracht aan het vreemde vonnis, ook al is zij 
voorzichtig en slechts tot twee landen beperkt, loopt — 
om met de Nederlandsche Advocatenvereeniging te 
spreken (2) — vooruit op een internationalen geest, die 
nog niet onder de volkeren aanwezig is. Men leze hierin 
niet een ontkennen van den plicht van internationale 
solidariteit,die den Staten gebiedt,erkenning der rechts-
kracht van vreemde vonnissen naar redelijkheid te doen 
geschieden. In het rechtsbewustzijn van den gemiddel-
den onderdaan is echter nog lang niet doorgedrongen, 
welke risico's een algemeene gedwongen erkenning 
medebrengt. Dat men zich in België voortaan tegen elke 
dagvaarding zal hebben te verweren op straffe van een 
in Nederland executabel verstekvonnis tot zijn last te 
krijgen, is iets wat de overgroote menigte niet vermoedt 
en indien zij het vermoedt, niet duldt (3). De hoogere 
onkosten, correspondentie met advocaten, die onze taal 
niet verstaan, leveren ernstige praktische bezwaren op. 
Daarnaast staan bezwaren van juridisch-technischen 
aard. Pillet heeft daarop gewezen : « il ne semble pas 
qu'ils (de tractaten) aient réalisé un progrès véritable ; 
la doctrine et la pratique n'ont pas définitivement 
arrêté la liste des conditions, auxquelles l'exécution 
( i ) . Cf. VAN SLOOTEN in Themis, 1926, p. 300. 
(2). In het adres, op 31 Maart 1926 aan de Tweede Kamer gezonden, naar 
aanleiding van de op handen zijnde ratificatie van het Nederl.-Belg. tractaat. 
(3). Het schijnt ons onredelijk toe, om ter wille van een zeer kleine minder-
heid (de internationale handels- en koopliedenstand) de overgroote meerder-
heid van een volk aan zulke risico's te binden. 
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des jugements étrangers est liée » (*). De tractaten ge-
ven in de praktijk evenveel aanleiding tot open kwes-
ties en processen, als men zonder deze ziet intreden. In 
de schijnbaar eenvoudige exequaturprocedures onder 
de thans bijna acht-en-twintigjarige praktijk van het 
Fransch-Belgisch tractaat is dit voldoende gebleken (2). 
In het bestek van dit werk kan op deze technische be-
zwaren niet dieper worden ingegaan (3). Al moge het 
Nederlandsch-Belgisch tractaat deze op het eerste ge-
zicht voor een groot gedeelte ondervangen, het risico, 
dat een Belgisch verstekvonnis brengen zal (4), blijft 
bestaan. Het is ten zeerste de vraag of zij, die het hardst 
om de tractaten roepen — de kringen van den interna-
tionalen handel — zich hiervan ten volle bewust zijn. 
( i ) . Cf. PILLET in Clunet, 1914, p . 752 e v. ; alsmede zijn werk : Les con-
ventions internationales relatives à la compétence judiciaire et à l'exécution des 
jugements étrangers (Préface X, IX) ; JORDAN in Revue de droit international, 
1922-23, ρ 640 VAN SPENGLER, op cil , ρ 67 e ν 
(г). Cf D E COCK Études sur la convention franco-belge du 8 Juillet 1899 
(1912). 
(3). Het voornaamste bezwaar ligt in de regeling der competentie, cf : 
BARTIN in Clunet, 1906, pp. 27 en 995, en hetgeen WIJ in het Nederlandsch 
Juristenblad hierover schreven (1926-Juni) 
(4) Het klassieke voorbeeld is het geval van de dames Foureau te Wavre 
(B ) (Hof, Brussel 7 Dec. 1908, Pas 1909, I I , 347) Een Spaansch oplichter, 
die niets van haar te vorderen heeft, trekt op twee arme winkehersters ergens 
in de provincie in België een wissel en laat die bij non-betaling protesteeren. 
Hij dagvaardt de beide vrouwtjes te Parijs, waar hij woont. Zij laten natuur-
lijk verstek gaan. Het Fransche verstekvonnis kan krachtens het t raktaat in 
België zonder meer — na een te verleenen exequatur — worden geëxecuteerd. 
Vóór de executie wordt het bedrog ontdekt e n d e Spanjaard tot gevangenis-
straf — bij verstek — veroordeeld door de rechtbank te Luik Wie schetst de 
verbazing van de beide winkehersters toen zij, na van de exequaturprocedure 
te hebben geappelleerd, van het Hof te hooren kregen, dat, ook al berustte het 
Fransche verstekvonnis op een valsch stuk, het toch krachtens het t raktaat 
« tel quel » moest worden ten uitvoer gelegd en de Belgische rechter van een 
nader onderzoek der zaak zelve heeft af te zien. De fout zit natuurlijk hierin, 
dat de koopvrouwtjes zich in Parijs niet hebben te weer gesteld.Maar kan men 
van den melkboer te Bovenkarspel, indien hij te Brussel wordt gedagvaard, 
anders verwachten ? 
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Maar zij, die hierover wèl hun gedachten hebben laten 
gaan en tot beoordeeling bevoegd zijn, zooals de leden 
van de Nederlandsche balie, achten deze bezwaren zoo 
groot, dat zij uitdrukkelijk hebben verklaard, het ver-
drag op grond daarvan niet te willen aanvaarden ! 
Wat hiervan zij, in ieder geval zullen de tractaten 
voorloopig uitzondering blijven. Regel blijft ook thans 
nog een wet, die het vreemde vonnis haast volledig 
negeert. Regel blijven onoverschrijdbare grenzen, sta-
ten, wantrouwend en jaloersch op eigen rechtspraak. 
Regel blijft — bij allen goeden wil van den rechter — 
diens onmacht om met de gangbare methode tot een 
bevredigende oplossing der talrijke moeilijkheden te 
geraken. 
De tragiek dezer ontknooping laat zich in ons land 
dubbel zwaar gevoelen. Waar andere landen door het 
mogelijk stellen van directe executie — althans onder 
reserve — voor het vreemde vonnis belangstelling too-
nen, lijkt het, alsof aan ons eigen recht elke belangstel-
ling in die richting vreemd is. Slechts in het tractaat 
met België moge een meer moderne geest zich uiten, ten 
aanzien van alle overige vreemde vonnissen blijft de 
Nederlandsche Staat nog in de oogen van tè velen de 
oude egoïst. 
Is deze voorstelling niet schromelijk overdreven ? 
Geeft het Nederlandsche recht geen middel aan de hand 
om dit pessimisme te ontgaan ? Het wordt hoog tijd 
de aandacht op dit punt samen te trekken. Men houde 
daarbij in het oog, dat een regeling der rechtskracht 
van het vreemde vonnis niet uitsluitend behoeft te wor-
den gezocht in een universeel toekennen daarvan aan 
alle vreemde vonnissen. Men kan reeds tevreden zijn, 
indien uit het eigen recht van elk land bijzondere nor-
men kunnen worden gedistilleerd. Wij willen onderzoe-
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ken, in hoeverre hiertoe ten onzent mogelijkheid be­
staat. 
Aan een toekennen van executoriale kracht kan men 
onder onze bestaande wetgeving niet denken. De wet 
sluit deze onverbiddelijk uit. Vonnissen van buiten-
landsche rechters — zegt art. 431 B. RV. — kunnen 
in Nederland, behoudens uitzonderingen (χ), nimmer 
ten uitvoer worden gelegd. Bij ons onderzoek naar de 
mogelijkheden, welke de wet ons laat, kan dit punt ter 
zijde worden gesteld. 
De vraag blijft dus, of het meer liberale inzicht zich 
ten onzent zal kunnen uiten in toekennen van het 
gezag van gewijsde. Men onderschatte de beteekenis 
daarvan niet. Niet alleen dat het gezag van gewijsde 
in theorie een veel belangrijker werking van het vonnis 
is dan de executoriale (2) kracht, ook praktisch wordt 
met een goede regeling van het gezag van gewijsde van 
het vreemde vonnis het beoogde doel bereikt. Dit 
wordt te veel vergeten. Ten onrechte doet men het 
veelal voorkomen, alsof slechts met een regeling der 
executoriale kracht het vraagstuk is op te lossen (3). 
Slechts de mogelijkheid eener directe executie van het 
vreemde vonnis — na een z. g. exequaturproces — 
schijnt voor tè velen de heilbrengende balsem op de 
wond. In het exequaturproces — zoo meent men — kan 
worden volstaan met een enkel stellen van de executo-
riale formule op het vreemde vonnis na een summiere 
(1). De uitzonderingen zijn : art. 724, W. v. K. ; art. 40 der Rijnvaart-acte ; 
art. 56 der Berner Conventie υ. 1890 en art. 19 van het Tractaat over burgerlijke 
rechtsvordering van 1905. 
(2). Vaststellen van eenen rechtstoestand moet voorafgaan aan ten uitvoer-
leggen van het vastgestelde. In het onderzoek der zaak zelf is de quintessence 
gelegen, niet in de executoriale formule, waarmede men het resultaat daarvan 
bekleedt. 
(3). Het Ontwerp Burgerlijke Rechtsvordering van 1865 stelde zulk een oplos­
sing voor. (Uitgave de Pinto, p. 153). 
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controle. Tegenover een opnieuw afdoen van het ge-
heele geding stelt men zich deze controle voor als een 
gemakkelijke formaliteit. Als dit zoo was, dan zou 
inderdaad het exequatur-stelsel de voorkeur verdienen. 
Maar in de praktijk gaat het haast nimmer zoo eenvou-
dig toe. In werkelijkheid zal de « summiere » controle 
menigmaal met een revisie van de zaak zelve gelijk 
staan. Overal waar men het exequaturproces kent, be-
houdt de rechter als regel zijn recht tot « révision au 
fond » (*). Met name de Fransche rechter zal zich deze 
bevoegdheid niet spoedig laten ontnemen. Ook dáár, 
waar hij het vreemde vonnis uitvoerbaar verklaart, 
heeft hij — zij het dan niet officieel — een nieuw vonnis 
geveld (2). Ook in het exequaturproces blijft de rechter 
vrij, aan het vreemde vonnis al dan niet gezag van ge-
wijsde toe te kennen (3). Slechts schijnbaar geeft de 
Fransche wet van de rechtskracht van het vreemde 
vonnis een regeling, in werkelijkheid is het de rechter, 
die binnen de exequaturprocedure de normen stelt. Er 
was een tijd, dat men ook in onze eigen wet de mogelijk-
heid van directe executie naar Franschen aard meende 
te kunnen lezen ; geen oogenblik stelde men ook toen 
( 0 . Als hij daarvan afziet — b. v. in geval van een tractaat — is dit een 
uitzondering, die den regel slechts kan bevestigen. 
(2). Op de beroemde strijdvraag of de beslissing van den Franschen rechter 
een nieuw Fransch vonnis is, kunnen wij hier niet ingaan. Cf. VINCENT en P E -
NAUD. Dictionnaire sub -.jugement étranger; PiLLET in Clunet, 1914, p . 752 e. v. ; 
PERROUD in Clunet, 1913, p . 501 e. v. ; BARTIN in Clunet, 1904, p . 5. Voor 
België leze men A. VROON EN : De la force extraterritoriale des jugements étran-
gers. Brussel, 1920, pp. 29, 118. Rb. Antwerpen, 11 Jan. 1911. Pas. B. 1911, I I I , 
230. Tri6.Ctvt7.Luik, 28 April, 1894. Cl. 1895, p.654. VROONEN wil in België 
meer een contrôle dan een révision zien. 
(3). Da t men in Frankrijk en België een andere opvatting huldigt en meent 
te kunnen zeggen dat vreemde vonnissen alleen na het verkregen exequatur 
gezag van gewijsde hebben, is weer een gevolg der te ver gedreven generali-
satie, die tot eene absolute opvatting omtrent het gezag van gewijsde heeft 
geleid ; cf. hieronder pag. 18. 
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den rechter van een hernieuwd onderzoek der zaak zelve 
vrij O). 
Maar ook al zou men er in slagen, de exequaturpro-
cedure tot een minimum te beperken, hetzelfde resul-
taat wordt evengoed langs anderen weg bereikt. Ook 
bij vasthouden aan het stelsel der opnieuw te voeren 
procedure voor den eigen rechter, zooals onze wet die 
verplicht stelt, kan een gemakkelijke tenuitvoerlegging 
worden verkregen. Mits dan maar de eigen rechter het 
te hernieuwen onderzoek tot een minimum beperkt. 
Indien de Nederlandsche rechter meent reden te hebben, 
om een herhaling van de eenmaal in den vreemde ge-
dane behandeling van het geding te beletten, maakt het 
niet veel verschil of hij de vreemde beslissing tot de 
zijne maakt en daaraan in den vorm van een Neder-
landsen vonnis de uitvoerbaarheid geeft, dan wel of hij 
op het vreemde vonnis « tel quel » de executoriale for-
mule stellen zou (2). Welnu, een afzien van hernieuwde 
behandeling van het geding staat in wezen gelijk met 
een toekenning in concreto van gezag van gewijsde aan 
het vreemde vonnis. Ook met een deugdelijke regeling 
van het gezag van gewijsde wordt dus een oplossing 
bereikt. 
De Engelsche rechter heeft dit inzicht tot het zijne 
gemaakt. Ook in Engeland is directe executie van een 
vreemd vonnis verboden. Maar door een gemakkelijke 
toekenning van gezag van gewijsde is in Engeland een 
ideale regeling der rechtskracht van het vreemde vonnis 
bereikt. Het praktisch voordeel eener exequaturpro-
( i ) . Rb. Maastricht, io Dec. 1863, W. 2585 ; H . R. 5 Jan. 1866, W. 2765 ; 
cf. DE PINTO, d. II , § 278. 
(2). Het Parijsche Hof, zegt typeerend : « Il n 'y a entre un jugement refu-
sant l'exéquatur et un jugement rejetant la demande au fond qu'une diffé-
rence d'étiquette ; in het « positieve » geval is het verschil veelal niet anders. 
Cf. PERROUD in Cl. 1911, p. 225. 
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cedure is niet veel grooter, dan dat van een hernieuwd 
proces met ruime erkenning van het gezag van gewijsde. 
Slaagt onze rechter, gelijk de Engelsche, erin, een stelsel 
in laatstgenoemden zin te vinden, dan is het ontbreken 
van het exequatur-middel in onze wet van weinig of 
geen beteekenis. 
Verzet de Nederlandsche wet zich tegen een stelsel 
als hierboven aangeduid ? Laat zij toekenning van 
gezag van gewijsde aan het vreemde vonnis toe ? Onze 
wet is op dit punt niet bijzonder mededeelzaam. Art. 
1954 B. W., dat over het gezag van gewijsde spreekt, 
doelt kennelijk alleen op Nederlandsche vonnissen. In 
het eenige wetsartikel, dat over vreemde vonnissen 
spreekt, wordt het woord gezag van gewijsde niet ge-
noemd. Wèl zegt dit artikel — 431 B. Rv. — in zijn 
tweede lid, dat de gedingen opnieuw voor den Neder-
landschen rechter kunnen worden behandeld en afge-
daan. De vraag is dus, wat met deze woorden wordt be-
doeld. 
De interpretatie van dit artikel is uiteraard geleid 
geweest door de souvereiniteitsidee. Oorspronkelijk 
twijfelde men niet, of deze sloot toekenning van gezag 
van gewijsde uit (x). Deze opvatting doet ook thans nog 
een beroep op de historische afkomst der bepaling. 
Art. 431 B. Rv. heet afkomstig te zijn van een Fransche 
Ordonnantie van 1629, waarvan de auteur is Michel 
de Marillac. In den tekst van het Souvereine besluit 
voor België van 1814 zou art. 121 van die Ordonnantie 
— familiair Code Michaud genoemd — zijn blijven 
voortleven. Onze wet bouwt op haar beurt weer hier-
(1). Dit was de vroegere opvatting van den Hoogen Raad. (31 Jan. 1902, 
W. 7717 boven geciteerd). Voorstanders zijn thans nog : VAN ROSSUM : Het 
Nederl. Wetb. van Burg. Rechtsvordering, ad. art. 431, B. Rv. a. 4 ; ASSER-
ANEMA Bewijs (2e druk), p. 331 ; VAN SPENGLER, op. cit, p. 24. 
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op voort. In beide teksten is inderdaad duidelijk een 
verplicht opnieuw afdoen van het geding te lezen.Maar 
wordt het gewicht der afstamming hiermede niet wat 
erg overschat ? Violet wijst erop, dat de Code Michaud 
nooit als algemeene wet heeft gegolden (x). Ook Pillet 
hooren we zeggen: « remarquons que l'art. 121 de l'Or-
donnance de 1629 n'avait nullement dans notre droit 
ancien la grande autorité que l'on se plaît à lui prêter »(2) 
De Fransche wetgever is uitdrukkelijk van de bepaling 
afgeweken. Is er ook voor ons geen reden haar voor-
taan liever als een uiting van een tijdelijk Colbertisme 
te beschouwen ? 
In vroeger tijden moge een bekrompen egoïsme 
den absoluten Souverein tot een onredelijk bescher-
mingsvoorschrift als dat van den Code Michaud heb-
ben kunnen leiden, thans weet het Internationaal pri-
vaatrecht, wat van zulk protectionisme moet worden 
gedacht. Met het veranderen der souvereiniteitsge-
dachte, die zijn achtergrond vormt, moet art. 431 B. Rv. 
thans ruimer worden geïnterpreteerd (3). De Neder-
landsche Souverein moge executie van het vreemde 
vonnis verbieden, elk rechtsgevolg behoeft daaraan 
niet te worden ontzegd. Indien de wet onduidelijk is, 
hebben wij ons in den gedachtegang van hen, die haar 
stellen, te verplaatsen. Aan te nemen, dat de Neder-
landsche Souverein, hoewel daarover zwijgend, het ge-
zag van gewijsde van vreemde vonnissen in beginsel ver-
biedt, staat gelijk met de bewering, dat de tegenwoor-
dige opvattingen omtrent zijn taak Hem vreemd geble-
ven waren. Er is dan ook alle reden, in art. 431 lid 2, 
slechts een aanwijzing van den wetgever te zien om-
(1). VIOLET. Histoire du droit civil français, 1905, p. 764. 
(2). Clunet, 1914, p. 753. 
(3). Cf. VAN SLOOTEN in Themis, 1926, p. 299. 
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trent den vorm van procedure, dien men bij een beroep 
op de rechtskracht van het vreemde vonnis heeft in 
acht te nemen ; materieelrechtelijke beteekenis om-
trent die rechtskracht zelve heeft het voorschrift niet. 
Zoowel Jitta (*) als Kosters (2) zijn van meening, dat 
een toekennen van gezag van gewijsde aan het 
vreemde vonnis door de wet in beginsel niet is verboden. 
Terecht valt de Nederlandsche rechtspraak hen hierin 
thans bij (3). 
Indien de wet den rechter dus vrij laat, het gezag van 
gewijsde aan vreemde vonnissen toe te kennen of te 
onthouden, met het enkel aanvaarden van deze stelling 
is nochtans een oplossing van het vraagstuk niet be-
reikt. Want de wet moge het toekennen van gezag van 
gewijsde aan het vreemde vonnis al niet verbieden, van 
den anderen kant deelt zij niet mede, wanneer zoodanig 
rechtsgevolg mag worden erkend. In de hanteering van 
het gezag van gewijsde is de groóte moeilijkheid gele-
gen. Daarvoor dient een goede maatstaf te worden 
gezocht. 
Men kan niet zeggen, dat de oude methode deze zijde 
van het vraagstuk voldoende duidelijk heeft in het oog 
gevat. Zij zon te veel op een oplossing langs den weg 
van het exequatur. Of ook langs het gezag van gewijsde 
een weg openstond, daarop sloeg zij hoegenaamd geen 
acht. Hieraan is voor een deel het gebrek aan tastbaar 
resultaat ten onzent te wijten. Voor een ander deel 
houdt dit met het volgende verband. 
In zijn verhandeling over de oplossing der z. g. wets-
• (i) . JITTA : Het vonnis van faillietverklaring in het internationaal privaat-
recht, diss. Leiden '80. 
(г). KOSTERS : Het internationaal burgerlijk recht in Nederland, p. 218. 
(3). H. R. 14N0V. 1924,W. 11301 ; R B . A'DAM, 19 Dec. 1924,W. 11319. 
Hof den Haag, 24 April 1925, W. 11611. 
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conflicten hooren wij Pillet (*) den uitroep slaken : 
« Nous sommes de ceux, qui pensent qu'il ne sert à rien, 
de vouloir tout justifier, tout systématiser, tout rame-
ner à des principes généraux, qui seraient universels et 
infaillibles ». Voor den beoefenaar van het internationaal 
privaatrecht houdt deze bekentenis een gouden waar-
schuwing in. Maar nergens meer dan juist op dit terrein 
is men lichter geneigd, haar in den wind te slaan. Juist 
onder internationalisten treft men nog tè veel voorliefde 
aan voor deducties en systemen, die het praktisch resul-
taat van het onderzoek zoo vaak ten verderve strek-
ken (2). 
De oude behandeling van het vraagstuk der vreemde 
vonnissen ging aan eenzelfde euvel mank. Ook voor 
haar is karakteristiek de zucht naar een algemeen door 
te voeren systeem. In stede van het probleem te zien 
van uit den gezichtshoek van het nationaal recht, 
strekte men te veel de hand naar een stelsel uit, waar-
mede de rechtskracht van het vreemde vonnis per 
totum orbem zou zijn bepaald. In plaats van ruimte te 
laten voor de bijzondere omstandigheden van ieder 
geval, trachtte men voor eens en altijd een algemeene 
regeling te treffen (3). 
Typeerend voor dezen gedachtegang is het werken 
met absolute formules, het speuren naar betrekkingen 
— hier tusschen vonnis en rechtsgevolg — die naar alge-
meene regels kunnen worden vastgelegd. De vraag 
dringt zich op, of de mislukking der pogingen, om tot 
( i ) . PILLET : Essai d'un système général de solution des conflits de loi. CLUNET, 
1895, p . 935. 
(2). Hierop heeft M r Limburg nog onlangs gewezen in zijn rede voor de 
vergadering der Vereeniging voor Volkenbond en Vrede in 'sHage gehouden. 
(« Niet langs den weg der deductie maar inductief : door de feiten gedrongen 
aan een concreet geschil een oplossing te verzekeren »). 
(3). Cf. OFFERHAUS, p. 13s, noot 1. 
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een bevredigend stelsel ten aanzien van de werking van 
het vreemde vonnis te geraken, niet mede hieraan moet 
worden toegeschreven. Is het wel waar, dat executabili-
teit, gezag van gewijsde inhaerente eigenschappen zijn 
van het vonnis als zoodanig ? 
Anema (*), over den rechtsgrond van het gezag van 
gewijsde sprekende, waarschuwt er tegen, om met nega­
tie der werkelijkheid uit het abstracte te deduceeren. 
Geen enkele raad komt hier beter van pas. Maar geen 
enkele vermaning is ook meer in den wind geslagen. De 
gedachtegang, welke steunt op, wat men zou kunnen 
noemen, de absolute opvatting van het gezag van ge­
wijsde legt hiervan getuigenis af. Zij stelt zich de be­
trekking tusschen vonnis en gezag van gewijsde voor, 
in dien zin, dat het laatste zou moeten intreden, zoo 
dikwijls een vonnis als zoodanig wordt erkend. De 
erkenning van een vonnis brengt toekenning van gezag 
van gewijsde als een inhaerente eigenschap daarvan 
mee. 
Vooral voor internationalisten moest deze opvatting 
haar bekoring hebben. Slaagt men er in, naar criteria, 
in de vonnissen zelf gelegen, vast te stellen, aan welke 
daarvan extraterritoriale werking toekomt, dan heeft 
men voor eens en voor goed een regeling, welke aan be­
trokkenen zekerheid geeft. Den rechter zal het dan niet 
vrijstaan, het gezag daaraan toe te kennen of te ont­
houden. Hij moet het toekennen aan het vreemde vonnis, 
dat zich als voldoende aan zekere voorwaarden legiti­
meert. Dit is de leer, die men ook thans nog hoort ver­
kondigen. Aldus redeneerde nog onlangs van Spen­
gler (2). Dezelfde redeneering ligt ten grondslag aan het 
(i) . ASSER-ANEMA, op. cit., p. 328. 
(2). Op. cit., p. 28 ; id.TiEBOEL VAN DEN НАМ, op. cit. ; PILLET, Principes, 
dl. II, p. S97. 
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systeem der Fransche en Belgische rechtspraak en lite-
ratuur. Men gaat daarbij zóó ver, dat men het gezag van 
gewijsde van het vreemde vonnis afhankelijk stelt van 
executabiliteit. Het vreemde vonnis verkrijgt eerst dan 
gezag van gewijsde, wanneer het met een exequatur is 
bekleed i1). 
Een dergelijke redeneering moet het vraagstuk van 
het vreemde vonnis ten onzent praktisch onoplosbaar 
maken (2). Zoolang men zich het gezag van gewijsde 
denkt, als een werking aan het vonnis of een bepaalde 
groep van vonnissen als zoodanig eigen, zoolang zal 
men ten aanzien van het vreemde vonnis naar een on-
vindbaar criterium blijven zoeken. Want evenmin als 
het bij de huidige internationale verhoudingen redelijk 
is, aan een vreemd vonnis onder alle omstandigheden 
gezag van gewijsde toe te kennen, evenmin kan worden 
geduld, dat men het zulk rechtsgevolg steeds onthoudt. 
Welke voorwaarden zal men aan het buitenlandsch 
verstekvonnis stellen, om dit onder alle omstandigheden 
redelijkerwijze als bindend te kunnen erkennen ? Kan 
anderzijds aan vonnissen, die niet aan bepaalde voor-
waarden voldoen — ook al heeft men ze vrijwillig uit-
gelokt of ondubbelzinnig daarmede zijn instemming 
betuigd — de bindende kracht steeds worden ontzegd ? 
Noch door het één, noch door het ánder ware het gevoel 
voor billijkheid en recht bevredigd. 
Ook in den vorm, waarin de vreemde uitspraak is ge-
wezen, zal men bezwaarlijk een deugdelijk criterium 
kunnen vinden, om daaraan het gezag van gewijsde toe 
te kennen of te onthouden. Een poging, om het in deze 
richting te zoeken, is door Meyers op rekening van Jitta 
( i) . Cf. VROONEN, op. cit., p . 32. Cf. hieronder, p . 36. 
(2). OFFERHAUS, op. cit., p. 135, noot ι, noemt dit terecht een schrede achter­
uit. 
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geschreven (*). Zij steunde op een onderscheiding tus-
schen veroordeelende en afwijzende vonnissen. Alleen 
voor de eerste zou een verbod, om gezag van gewijsde 
toe te kennen, zijn gegeven. De oorspronkelijke tekst 
van art. 431 B. Rv. gaf Jitta daartoe een argument (2). 
Ook thans nog zou men beide leden van het artikel 
met elkaar in verband kunnen brengen. Het eerste lid 
zou dan alleen executie betreffen ; het tweede zou kun-
nen zeggen « voor zoover een voor ten uitvoerlegging 
vatbare beslissing is gegeven, is de Nederlandsche rech-
ter tot een nader onderzoek verplicht ». 
Mogelijk is in de letter van onze wet zulke onder-
scheiding te lezen. Een gelukkige oplossing geeft zij dan 
niet. De vorm, waarin de vaststelling van eenen rechts-
toestand heeft plaats gevonden, kan het verbod tot her-
nieuwde vaststelling al heel moeilijk rechtvaardigen. 
Maar ook de redelijkheid is hier in het geheel niet door 
gediend. Vaak zal het als een grove onbillijkheid ge-
voeld worden, aan een vreemd vonnis, ook al is het 
veroordeelend, altijd en onder alle omstandigheden een 
gebondenheid te kunnen ontkennen. Wat verder te 
denken, van het zoo vaak voorkomend vonnis, waarbij 
in reconventie de eisch wordt toegewezen, in con-
ventie de vordering ontzegd, terwijl aan conventie en 
reconventie hetzelfde feitencomplex ten grondslag ligt ? 
Kan dan worden geduld dat de oorspronkelijke eischer 
in conventie, gedaagde in reconventie, in Nederland 
aangesproken tot nakoming van de reconventioneele 
veroordeeling, door een beroep op de krachteloosheid 
van het vreemde veroordeelende vonnis in zijn kwali-
(1). MEYERS in W. P. N. R., 2879 e. v. JITTA in zijn bovengeciteerd proef-
schrift. 
(2). Oorspronkelijk waren beide leden door het voegwoord « dientengevol-
ge » verbonden. 
2 0 
teit van gedaagde alhier een hernieuwd onderzoek zou 
kunnen uitlokken naar het eenmaal vastgestelde rechts-
punt, tot het vragen van welk onderzoek hij, gebonden 
als hij is aan zijnen vrijwilligen rechtsgang in conventie, 
als eischer niet zou zijn gerechtigd ? (*) Er is op gewe-
zen (2), dat Jitta meer aan een onderscheiding tusschen 
veroordeelende en constitutieve vonnissen gedacht zou 
hebben. Men beroept zich daarbij ook op de Nederland-
sche rechtspraak, die het gezag van gewijsde toekent 
aan constitutieve vonnissen betreffende den staat en 
de capaciteit der personen. Het zou ook dan eigen-
lijk weer de vorm zijn, waarin de beslissing gegeven is, 
die hare extraterritoriale kracht bepaalt. Ook hier is 
daarmee echter weer een onjuist criterium gegeven. Een 
tè veel verspreide misvatting maakt ten aanzien der 
extra-territorialiteit onderscheid tusschen vonnissen, 
waarbij 's rechters imperium gemoeid is, en die, waarbij 
hij enkel een rechtstoestand vaststelt, waarbij het dus 
alleen zijn jurisdictie betreft (3). Alleen de laatsten, zoo 
wil men, hebben ook buiten het territoir bindende 
kracht.Men vergeet vooreerst, dat beide, imperium zoo-
wel als jurisdictie, een afstraling zijn van de souvereini-
teit. Maar verder, al moge het waar zijn, dat de Neder-
landsche rechter in den regel het gezag van gewijsde 
aan constitutieve vonnissen betreffende den staat en de 
capaciteit van personen toekent, dit gebeurt dan niet 
enkel omdat daarbij een rechtstoestand wordt vastge-
( i) . In het systeem van het bontmantelarrest, b . v. 
(2). VAN SPENGLER, op. cit., p . 22. 
(3). Die fout maakt de Italiaansche rechtspraak en eigenlijk ligt zij ook 
aan de Italiaansche wet ten grondslag ; het is duidelijk te zien in het 
arrest van het Hof te Lucca, dat het wettelijk stelsel exegeert. (Lucca, 4 Aug. 
1885. Clunet, '86, p . 667 en het daarbij gegeven commentaar van C H R É T I E N ) . 
Om dezelfde reden lijkt ons de argumentatie van R B . GRONINGEN, 10 Juni 
1921, W. 10907 niet juist. 
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steld, maar omdat een rechtsgrond, in de wet zelf gehul-
digd, — het statutum personale — daartoe dwingt (*•). 
Het betreft hier namelijk erkenning van rechten die, 
zooalsMoreau zegt, zijn te beschouwen als : « attributs 
physiques et moraux, que l'on ne peut détacher de la 
personnalité ni les uns ni les autres ». De Nederlandsche 
Souverein, die het statutum personale plechtig waar-
borgt, kan, wanneer deze rechten in een vreemd vonnis 
zijn gegeven, geen uitzondering op het door hem zelf 
gehuldigd beginsel maken (2). 
Ook het onderscheiden van constitutieve en veroor-
deelende vonnissen geeft zonder meer niet een middel 
aan de hand, om over toekennen of onthouden van het 
gezag van gewijsde te beslissen. Ook deze poging is weer 
een uitvloeisel eener absolute opvatting van het gezag 
van gewijsde. Ook met deze regeling wordt niet een cri-
terium gegeven, dat den toets der redelijkheid kan door-
staan. Zoolang men het rechtsgevolg als inhaerent aan 
het vonnis zelf — zij het dan een bepaalde categorie 
van vonnissen — blijft beschouwen, zoolang wordt — 
vreezen wij — een bevredigende oplossing van het 
vraagstuk niet bereikt (3). 
Het vraagstuk verandert echter van aanzien wanneer 
men de absolute opvatting laat varen. Erkenning eener 
rechterlijke uitspraak brengt dan niet onvermijdelijk 
toekenning daaraan van gezag van gewijsde mee. 
Stemt dit ook niet beter overeen met het beginsel 
( i ) . Cf.H. R. 24 Nov. IQ16, W. 10098. Dit is de meening van KOSTERS, op. 
cit., p . 259. Art. 6 j° art. 9 А. В. 
(г). MoREAU : Effets internationaux des jugements étrangers en matière civile 
diss. Parijs, 1887.M0REAU is een van de eersten geweest, die dit hebben be-
grepen : « l'individu devra conserver cet état , cette capacité en tous lieux 
parce qu'elle est devenue inséparable de sa personnalité, mais c'est cette 
personnalité qui agira, qui produira effet au lieu de la loi qui la crée ». 
(3). Natuurlijk laten wij de resultaten, die misschien in de toekomst van 
een unificatie van wetgeving te verwachten zijn, hierbij buiten beschouwing. 
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zelve ? Of een hernieuwde behandeling der eenmaal afge­
dane zaak, of een hernieuwde vaststelling van den een­
maal vastgestelden rechtstoestand zal mogen plaats vin­
den, moet toch als een kwestie van doelmatigheid wor­
den beschouwd. Gezag van gewijsde is een eigenschap, 
die noch logisch noch historisch aan het vonnis of een 
bepaald soort van vonnissen noodzakelijk toekomt. Het 
is waar, het is een orderegel, maar bij zijn formuleering 
moet men door de redelijkheid worden geleid (г). De 
Nederlandsche wetgever moge voldoende gronden heb­
ben gehad, om elk binnenlandsch vonnis, dat aan be­
paalde voorwaarden voldeed, de werking van gewijsde 
mee te geven, — aan het Nederlandsche vonnis kon in 
het algemeen belang gezag van gewijsde als absolute 
werking, door de wet worden toegekend, — dit behoeft 
er allerminst toe te leiden, ook het vreemde vonnis 
dezelfde behandeling te doen ondergaan. De rechter 
blijft vrij, waar de wet hem niet aan een bepaalde han­
delwijze bindt, naar omstandigheden, buiten het vonnis 
zelf gelegen, te beoordeelen, of partijen daaraan zullen 
zijn gebonden. De orderegel, waarop het verbod van 
hernieuwde procedure rust, kan ook op grond van de 
gedragingen van partijen — het medewerken aan vreem­
den rechtsgang, berusting in het vreemde vonnis — in 
werking worden gesteld. Niets staat in den weg, van 
omstandigheden, buiten het vonnis zelf gelegen, te doen 
afhangen, of het de werking van gewijsde zal hebben. 
In plaats van als een absolute werking wordt het gezag 
van gewijsde dan als een relatieve, van buitengelegen 
omstandigheden afhankelijke, werking van het vreemde 
vonnis beschouwd. 
Den invloed der van buiten komende omstandig­
heden op het vraagstuk der vreemde vonnissen heeft 
( i ) . Hierop wijst ook O F F E R H A U S , op. cit., p . 136. 
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reeds onze regeering zich voor oogen gesteld. Men hoore 
slechts, wat zij bij het tot stand komen van art . 431 
B. Rv. heeft verklaard^1). « Naar den regel behoort het 
vast te staan », zoo antwoordde de minister destijds op 
de vraag van een der kamerleden, » dat een buiten-
landeen vonnis als zoodanig hier te lande niet ten uit-
voer kan worden gelegd, omdat niemand van zijnen 
dagelijkschen rechter kan worden afgetrokken. Dit 
neemt echter niet weg, dat , wanneer op dat stuk blijkt 
van daden (2) of toestemmingen van de zijde der Neder-
landers, daarop evenals op een buitenslands aangegane 
verbintenis bij den rechter alhier acht kan en zal worden 
geslagen, zonder dat daarom het vonnis als zoodanig 
uitvoerlijk zij ». 
Welnu, die « daden en toestemmingen » van partijen 
zijn juist omstandigheden, die de werking van het gezag 
van gewijsde in bedoelden relatieven zin bepalen. Mag 
men niet aannemen, dat de regeering dit ook zelf heeft 
gevoeld ? En meent men nu werkelijk nog, dat zij met 
art. 431 B. Rv. een dwingend verbod, om het gezag 
van gewijsde toe te kennen, heeft willen geven ? Men 
doet de regeering van 1838 onrecht aan, wanneer men 
haar van zulke kortzichtigheid beticht. Naast en tegen-
over de executoriale kracht van het vreemde vonnis 
heeft zij wel degelijk de beteekenis van een naar om-
standigheden toe te kennen gezag van gewijsde begre-
pen (3). 
Door dit inzicht laat ook de Nederlandsche rechter 
(1). Noordziek, I I , p . 679 en 736 door M E Y E R S geciteerd. W. P. N . R. (loc. 
cit.). 
(2). Ook « daden » : de regeering zag dus reeds in, dat ook zonder vrijwillige 
toestemming het medewerken aan vreemden rechtsgang tot een gebondenheid 
kon leiden I 
(3). Niet voor niets legt zij bij het spreken van uitvoerbaarheid zoo vaak 
den nadruk op de woorden « als zoodanig » 1 
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zich thans leiden. In het bontmantelarrest heeft de 
H. R. de gebondenheid van partijen aan het rechtsge-
volg in den vreemde van haar daden onmiskenbaar aan-
vaard (*). Gebondenheid aan het vreemde vonnis zal 
gevolg kunnen zijn van verbintenis. Nu een wettelijke 
regeling ontbreekt, zegt het Haagsche Hof (2), is de 
rechter vrij, het gezag van gewijsde in ieder concreet 
geval aan het vreemde vonnis toe te kennen, indien een 
grond van ongeschreven recht hem daartoe dwingt. Van 
hetgeen de regeering reeds heeft kunnen « ahnen », zien 
wij den rechter thans haast stelselmatig de consequen-
ties trekken. Een nieuwe aera breekt daarmede ten 
onzent voor het vraagstuk van vreemde vonnissen aan. 
Is de weg tot uiteindelijke oplossing daarmede aan-
gewezen ? Het hangt af van de vraag, of de rechter zich 
op deze wijze bij het toekennen van gezag van gewijsde 
eenen deugdelijken rechtsgrond heeft verschaft. Is dit 
het geval, dan is daarmede tevens een vraagstuk opge-
lost van breeder omvang : namelijk dat van het gevolg 
van gedragingen van partijen bij rechtsgang in den 
vreemde (3). Van den rechtsgang is het vonnis immers 
slechts een der episoden. Met vaststelling van de voor-
waarden, waaronder aan het vreemde vonnis gezag van 
gewijsde zal kunnen worden toegerekend, heeft men 
aldus tegelijkertijd de voorwaarden gevonden, waar-
onder de toerekening van hare gedragingen bij rechts-
gang in den vreemde aan partijen geschiedt. 
( i ) . H. R. 14 Nov. 1924, W. 11301. 
(2). Hof 's Hage, 14 Jan. 1924, W. 11150. 
(3). Men houde hierbij goed in het oog,dat ook een stilzitten, een welbewust 
zich onthouden van medewerking tot het toerekenen van rechtsgevolg kan 
leiden. 
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HOOFDSTUK H. 
OPLOSSING OP INDIVIDUEELEN GRONDSLAG ? 
L'individu est le seul arti-
san de sa fortune juridique. 
MEYNIAL (')· 
Híj, die zich voorneemt een weinig orde te brengen in 
het wonderlijk bewegen der moderne ideëen, vindt 
steeds dezelfde gedachten op zijn weg terug. De opzet 
van het rechtsleven is eenvoudig.Alleen — de menschen 
zijn sedert eeuwen bezig met het te compliceeren. Maar 
alles marcheert tenslotte op een rythme, gemakkelijk 
te volgen en waarbij de meest uiteenloopende rechts-
betrekkingen door hetzelfde richtsnoer worden geleid. 
Het « pacta servanda sunt » schijnt nog altijd een 
geliefkoosd directief te wezen. Het heele rechtsleven 
heeft zich op dit adagium ingesteld. «Le débordement 
du contrat » : van den Code Civil heeft men terecht deze 
karakteristiek wel gegeven (2). Ook het publiekrecht 
bleef voor die inundatie niet gespaard. Een inundatie, 
die ook zonder Jean Jacques wellicht niet zou zijn 
( i) . M E Y N I A L : Revue Trimestrielle de droit civil, 1902, p . 545. 
(2). PAUL CUCHE tijdens de Semaine Sociale van Grenoble, 1923. 
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voorkomen. Al is het publiekrecht er in geslaagd den 
stroom te keeren, in het private verbintenissenrecht 
is men ten aanzien der contractsgedachte nog nauwe-
lijks aan het indijken toe. Nog altijd gevoelen rechter 
en wet zich niet eerder veilig, alvorens aan partijen een 
contract in de schoenen is geschoven. Daarbuiten wordt 
een rechtsband ternauwernood getolereerd. 
Ook daar waar men het gevolg van rechtsgang in den 
vreemde had vast te stellen, liet de invloed van het 
beginsel zich gelden. Een ander maxime schijnt men 
zich ook daar niet licht bewust Q-). Wanneer de Neder-
landsche rechter zich voor het vaststellen van een ge-
bondenheid geplaatst ziet, komt het tooverwoord 
overeenkomst hem dadelijk op de lippen (z). Ook hier 
scheen het « pacta servanda sunt » een gemakkelijke 
verklaring te geven. Zóó gemakkelijk, dat aan de juist-
heid daarvan eigenlijk niet verder werd gedacht. Gaat 
het aan, zich aldus van de zaak af te maken ? Het 
onderstaande houdt op die vraag een antwoord in. 
Tusschen partijen kan de keuze van vreemden rechts-
gang uitdrukkelijk zijn bedongen. Vaststelling der ge-
volgen dient dan rekening te houden met dit compromis-
soir beding. Het is de afspraak, waarbij men zich bij 
voorbaat verplicht, te rijzen of gerezen geschillen aan 
een vreemden rechter ter beslissing te geven. Bij de 
(i) . Het bontmantelarrest niet te na gesproken ! 
(2). Een recente beslissing van het Amsterdamsche Hof, dd. 19 Oct. 1926, 
W. 11583, brengt het nog eens naar voren. Een uitzondering op het voorschrift 
van art. 431 B. Rv. wordt slechts mogelijk geacht «indien partijen zich bij 
een overeenkomst bij voorbaat aan de uitspraak van den vreemden rechter 
hadden onderworpen ». Ook het Hof kent blijkbaar geen ander maxime. Cf. 
ook R B . A'DAM, 5 Nov. 1926, W. 11618 ; id. 24 Dec. 1926, W. 11624. ^ Β · ROT­
TERDAM, 2 Maart 1923, N. J., '24, p. 120. 
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meeste internationale handelstransacties stipuleert men 
in dien geest. Het doel, hiermede beoogd, is om moei-
lijkheden, door de aanwezigheid van meerdere compe-
tente fora te rijzen, bij voorbaat af te snijden. Ook is 
soms wantrouwen in den Vreemden rechter voor den 
stipulans het motief. De beteekenis van het beding is 
in zijn praktische uitwerking gelegen. Deze is van 
materieelrechtelijken aard. Door zich aan het beding 
te onderwerpen, heeft men zich tot rechtsgang in den 
vreemde verbonden. Een voor den eigen rechter inge-
stelde vordering, klinkt dan — in beginsel — niet-ont-
vankelijkverklaring tegemoet (*). Ten onrechte meende 
ten onzent de rechtspraak vroeger, dat men zich in zoo-
danig geval onbevoegd had te verklaren. Niet de be-
voegdheidsvraag, maar die der ontvankelijkheid wordt 
door het beding geraakt (2). Aan een eenmaal gevestigde 
competentie wordt daardoor haar beteekenis niet ont-
nomen : om de niet-ontvankelijkheid uit te spreken is 
de rechter nog juist bevoegd genoeg ! Omgekeerd, heeft 
men eenmaal in den vreemde tegen zijne wederpartij de 
uitgelokte beslissing verkregen, dan kan de inhoud 
daarvan als uitvloeisel der overeenkomst worden be-
schouwd. Aan de verplichtingen, die de beslissing 
schept, is die wederpartij dan krachtens art. 1374, B. W. 
gebonden ; ten uitvoerlegging van het contract te goe-
(1). Wanneer men ten minste kennelijk uitsluitend vreemden rechtsgang 
bedongen heeft. Op het verschil tusschen Gerichtsstand Luxemburg en Gerichts-
stand ausscfdieszlich Lux.gaan wij nu maar niet verder meer in. Cf. R B . ALMELO, 
10Mei 1922, W. 10910. R B . A'DAM, 3 Maart , 1922, W. 10965. 
Een eigenaardige uitlegging der clausule geeft nog R B . A 'DAM, 10 Nov. 1917, 
N. J. 1918, p . 104. 
(2). Daarom schijnt het juister, te spreken van compromissoir beding dan 
van competentie beding. To t welke dwaze consequentie de verwarring leidt 
leert R B . ROTT, 21 April 1915, N. J. 1915, p . 839, waarnaast men eens het von-
nis moet leggen dat de Rechtbank den volgenden dag wees, N. J. 1915, p . 840, 
cf. nog R B . ROTT, 18 Maart 1915, W. 9968. 
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der trouw brengt zulke gebondenheid mee. Van deze 
verplichting kan dan tegen een buitenlandsche weder­
partij ook in Nederland nakoming worden gevorderd. 
Niet alleen de beslissing en het compromissoir beding, 
ook het geschil zelf neme men in zijn dagvaarding 
op Q-). De Nederlandsche rechter moet immers in begin­
sel in de gelegenheid worden gesteld, de zaak geheel op­
nieuw te onderzoeken (2). Van dit onderzoek zal hij 
zich dan echter ontheven achten juist op grond van 
het compromissoir beding. Praktisch zal dat neerkomen 
op een toekennen van bindende kracht aan het vreemde 
vonnis ; die werking treedt hier in als een gevolg van ge­
dragingen van partijen op materieelrechtelijken grond. 
Rechtspraak en literatuur zijn thans op dit punt ten 
onzent eenstemmig (3). Bij zijne arresten van 8 Dec. 
1916 (4), 31 Jan. 1919 (5) en 6 Dec. 1918 (β) heeft de 
H. R. deze rechtspraak gestabiliseerd ('). 
Tot het compromissoir beding kan ook stilzwijgend 
worden toegetreden. Ook zonder uitdrukkelijke wils­
verklaring komt dan een gebondenheid tot stand. In het 
enkele feit, dat men aandeelen neemt in een N. V., wier 
statuten voor geschillen met aandeelhouders de clausule 
bevatten, kan een stilzwijgend toetreden tot de clausule 
(1). Cf. R B . A ' D A M , 12 Febr. i g i i , W. 9 2 3 1 . M e n vordert in dit en andere 
gevallen, waarin men zich op een vreemd vonnis beroept, primair n a k o m i n g 
van het vonnis, subsidiair toewijzing van het oorspronkelijk in den vreemde 
gevraagde. 
(2). Krachtens art. 4 3 1 . B. Rv. lid. 2. 
(3). K O S T E R S , op. cit., p. 7 8 5 . B I J L E V E L D : Ten uiivoerlegging van buiten­
landsche arbitrale vonnissen, diss. Utrecht , 1921, p. 28. F. C O H E N in Themis 
1925. S U Y L I N G : Inleiding tot het Burgerlijk recht. 2 e stuk, p. 157. 
(4). W. 10054. 
(S). N . J. 1919, p. 257, W. 10388. 
(6). W . 10373. 
(7). Cf. Hof A ' D A M , 13 Maart 191 i , W . 9227 ; H o f A ' D A M , 30 N o v . 1920, W . 
10679, N . J- 1921, P- 438 ; R B . A L M E L O , 1 0 M e i 1922, W. 10910. R B . 'S H a g e , 
8 Jan. 1918, W. 10314. 
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zijn gelegen. Ook in het teekenen van een polis, wanneer 
de maatschappij in haar condities het beding heeft 
geinsereerd. Had men tegen de clausule bezwaar, dan 
had men maar moeten protesteeren. Bij gebreke van 
protest gaat men er blijkbaar mee accoord. 
Tot zoover kan met de vaststelling van gevolg van 
vreemden rechtsgang op contractueelen basis genoegen 
worden genomen. Niet in den rechtsgang zelf, maar in 
een daarbuiten gevormd contract is de ware oorsprong 
der gebondenheid te zien. Anders wordt het echter wan­
neer men de stilzwijgende wilsverklaring uit het enkele 
feit van den rechtsgang zelve gaat interpreteeren. Op 
2 Maart 1923 (г), meende de Rotterdamsche Rechtbank 
zulks te kunnen doen. 
Het geval kwam op het volgende neer : De E. P. U. 
een Duitsche maatschappij, vordert van de A. P. C , die 
Amerikaan is (2), vergoeding wegens schade, toegebracht 
aan door haar aan deze in onderhuur gegeven petro-
leumtanks, die verbrand waren tijdens de Antwerpsche 
bezetting. De vordering wordt voor den Belgischen rech­
ter ingesteld en in twee instanties afgewezen. Daardoor 
niet ontmoedigd, stelt de E. P.U. geheel denzelfden eisch 
voor den Nederlandschen rechter in. Er bestond tus-
schen partijen geenerlei uitdrukkelijke afspraak om­
trent een eventueel te kiezen forum. Ook de eisch zelf 
raakte niet aan een overeenkomst maar was, vergissen 
wij ons niet, gegrond op onrechtmatige daad. De Rotter­
damsche Rechtbank verklaarde de eischeres niet ont­
vankelijk met de woorden : 
« dat hieruit (het aanvaarden van den rechts-
(1). N. J. 1924, p. 120. 
(2). Beide in Nederland gedomicilieerd. 
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strijd voor den Belgischen rechter) in casu 
voortvloeit, dat tusschen partijen, zij het ook 
zonder uitdrukkelijke wilsverklaring, is tot stand 
gekomen een overeenkomst om de beslissing van 
het aanhangig gemaakte geschil aan den Bel­
gischen rechter over te laten ; 
dat deze beslissing, zelfs al ware zij in Nederland 
niet voor ten uitvoerlegging vatbaar, niettemin, 
als gevolg van de vrijwillige daad van eischeresse, 
deze niet-ontvankelijk maakt in hare vordering, 
waarbij, met voorbijgaan van die beslissing, nu 
deze ongunstig voor haar is uitgevallen, hetzelfde 
geding nogmaals voor den Nederlandschen rech­
ter aanhangig is gemaakt ». 
Een alleszinds billijke uitspraak. Door het beginsel, 
dat men zich aan zijn eenmaal gedane keuze heeft te 
houden, kan het verkeer slechts worden gediend. Het is 
de verdienste van de Rotterdamsche rechtbank, hierop 
voor het eerst duidelijk te hebben gewezen. Het bont­
mantelarrest heeft deze rechtspraak later gesanctio­
neerd (!). De grondslag, waarop de rechtbank zich ba­
seert, is minder toe te juichen. De gebondenheid wordt 
afgeleid uit een stilzwijgend contract. Men acht tus­
schen partijen een wilsovereenstemming tot stand ge­
komen, om de beslissing aan den Belgischen rechter 
over te laten. Die wilsovereenstemming zou blijken uit 
het enkele feit dat men de procedure entameert (2). Was 
het wel noodig deze gewrongen constructie te kiezen ? (3) 
Ligt die gevaarlijke gevolgtrekking zoo voor de hand ? 
( i) . R B . ALMELO, 26 Juni 1907, W. 8607 besliste nog uitdrukkelijk anders. 
Cf. ook H . R , 31 Jan. 1902, W. 7717 : het geval van « de Zeeland ». 
(2) En in twee instanties blijft voeren. 
(3). Het Haagsche Hof, dat de beslissing bekrachtigt, wijkt van den con­
tractsbasis af. Hof 's Hage, 24 April 1925, W. 11611. 
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Misschien sprak hier 's rechters juridisch geweten. 
Die scrupule hebben wij reeds eerder gesignaleerd. Niet 
onmogelijk ook, dat den rechter iets anders door het 
hoofd heeft gespeeld. De laatste overweging van het 
vonnis zou een indice kunnen zijn. Men wil, zoo zegt 
men, een toepassing geven « van wat in ons omringende 
beschaafde landen reeds lang als recht erkend wordt ». 
Een andere toepassing daarvan geeft de leer van het 
« contrat judiciaire ». 
De bakermat der procedure schijnt in een contract 
gelegen. Bij de Romeinen leeft de reminiscentie daaraan 
voort (*). Dat de litiscontestatie slechts door acceptatie 
door de wederpartij ontstond, is sedert Wlassak (2) een 
publiek geheim voor vele Romanisten. Ook Girard treft 
men onder de ingewijden aan. Hij duidt de litiscontes-
tatie aan door te spreken van « l'expression dernière du 
concours des volontés nécessaires pour la liaison du 
procès » (3). Ook het fragment « nam sicut in stipula-
tone contrahitur, ita in judiciis » is op zichzelf een argu-
mentatie (4). Voor wat het oude Rome betreft, lijkt de 
zaak weinig dubieus (5). 
Het denkbeeld, dat aan het proces een contract ten 
grondslag legt,is tot aan den huidigen dag blijven voort-
leven. Den makers en commentatoren van den Code 
stond het duidelijk voor den geest. Zoo Pothier, die tot 
een contract zijn toevlucht neemt om de werking van 
het gezag van gewijsde « inter easdem personas » te 
(i) . Cf. RENARD. Le droit. Injustice et lavolonté. Paris SIREY, 1924, p. 32. 
(2). N . WLASSAK. Litiskontestatio im Formularprozes, 1889. 
(3). GIRARD. Manuel Élémentaire du Droit-Romain. 6e éd. 1918, p. 1027. 
(4). L. 3, p. 11 De peculio. 
(S). In den lateren keizertijd verdwijnt het belang der litiscontestatie en daar-
mee ook de contractsidee. 
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verklaren (*). Ook Demolombe zegt : « mais d'abord il 
est essentiel de préciser la cause efficiente et pour ainsi 
dire la source, d'où dérive l'autorité de la chose jugée. 
Et bien donc, cette cause efficiente c'est la convention, 
le contrat judiciaire par lequel les parties s'accordent 
à soumettre à la décision du juge le litige qui les di-
vise » (2). 
Dit is de oudste vorm van het contrat judiciaire. Het 
is een overeenkomst die door het aanvaarden van den 
rechtsstrijd zelve ontstaat. Haar strekking is een te-
voren zich neerleggen bij het vonnis. In elke procedure 
wordt het contract aanwezig verondersteld, de rechts-
gang zelve houdt tegelijk een wilsverklaring in. De 
Fransche cassatie-rechter heeft deze opvatting, dit leer-
stuk als men wil, gesanctioneerd bij arrest van 15 Nov. 
1827 (3). Tot aan den dag van heden toe, is het de speel-
bal gebleven der constructie-lust van dogmatici en 
analysten. Een dankbaar strijdobject in de debatten 
van de formalistische Fransche advocatuur. In een von-
nis der Seine-rechtbank van 23 Maart 1907 vinden we de 
opvatting nog terug. Het heet daar : « qu'en espèce 
pour qu'il y ait contrat judiciaire,il serait nécessaire que 
la dame P. eut conclu au fond » (4). 
Onder de moderne schrijvers is Garsonnet nog een 
vurig aanhanger. De gebondenheid aan het vonnis 
wordt ook door hem op den contractueelen grondslag 
gebaseerd: «c'est aussi une obligation des parties que de 
subir le jugement ; elle dérive du contrat judiciaire, 
dont la première idée vient du droit Romain et qui con-
siste dans l'engagement réciproque, contracté par les 
(1). POTHIER. Obligations, 4e deel, hfst. III, n° 904. 
(2). DEMOLOMBE. Cours de Code Napoléon. B. X X X , par. 282, 283, 284. 
(3). S. 1828, 1. 124. 
(4). D . 1907, 2, 284. 
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plaideurs, de rester en cause jusqu'au jugement et de le 
subir quel qu'il soit ». Aldus lezen wij in zijn Traité de 
Procédure Ç1) . 
Het contrat judiciaire in dezen zin is dus een speci-
fieke overeenkomst. Op zijn Zondags heet het contrat 
judiciaire générateur d'instance. In beginsel ligt het 
aan elke procedure ten grondslag. Maar zijn praktische 
toepassing brengt een zekere beperking mede. Speciaal 
ten aanzien van den rechtsgang in den vreemde acht 
men het alleen dan tot stand gekomen, wanneer beide 
partijen vrijwillig tot den rechtsstrijd zijn toegetreden. 
Het is dan in laatste instantie de vrijwilligheid van den 
rechtsgang, die zijn gevolgen bepaalt. 
Daarnaast wordt van een contrat judiciaire meer 
in generieken zin gesproken (2). Het is dan elke overeen-
komst, die ten overstaan van den rechter wordt afge-
sloten en door dezen gesanctioneerd. Het beantwoordt 
dan aan de definitie van den cassatierechter op 9 Juni 
1845 (3) gegeven ; « pour que le contrat judiciaire soit 
parfait il faut que l'une des parties s'oblige et que cet 
engagement réciproque soit constaté par le juge ». Het 
contrat judiciaire is dan een vorm,die aan elke overeen-
komst kan worden gegeven (4). Niet op den inhoud maar 
op den vorm komt het hierbij aan. Planiol heeft hierop 
gewezen zeggende (5) : « au fond il ne s'agit pas d'une 
variété particulière des contrats, car leur nombre est 
(1) 3 e ed n° 196, ρ 413 Ook het verbod van afstand der instantie zonder 
medewerking van de tegenpartij acht men hiermede verklaard 
(2) Bij M E R L I N IS de onderscheiding nog duidelijk terug te vinden M E R L I N 
Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, sub. contrat judiciaire. (Tome 6) 
(3) Hof van Cassatie, 9 Juli 1845, S 1845,1 729 Cf Hof van Parijs, 21 Juni 
1885, S 1886,2,75 Hof van Cassatie, 4 Juni 1896, D. 1896, 2, 447 
(4) Β ν een schikking na minnelijke comparitie van partijen (zg règlement 
à l'amiable). 
(5). PLANIOL Traité élémentaire de droit civil, (3e éd 1905), n° 1163, p . 388. 
Cf. 00k DEMOGUE . Traité des Obligations. Sect. V, par. 632, ρ 337. 
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illimité, mais d'un simple mode de preuve d'une con-
vention qui se conclut devant le juge au cours d'un pro-
cès ». Allerlei processueele afspraken kunnen in dezen 
vorm worden gegoten. Een van deze specimina is dan 
het contrat judiciaire générateur d'instance. Deze naam 
moge tot nu toe voor Hollandsche ooren ietwat geheim-
zinnig hebben geklonken. Zijn beteekenis schijnt hier-
mede op eenvoudige wijze verklaard (x). 
De toepassing van dit contrat judiciaire stelt den 
rechter in staat de gevolgen van rechtsgang in den 
vreemde te bepalen. Ook met den vreemden rechtsgang 
kan het contrat judiciaire worden geëntameerd. De 
strekking van deze overeenkomst is, om aan den vreem-
den rechter de beslissing over te laten. Heeft men een 
vonnis in zijn nadeel verkregen, dan staat het contrat 
judiciaire een nieuwe vordering voor den eigen rechter 
in den weg. 
Zoo lezen wij bij Dalloz naar aanleiding van een von-
nis van den Franschen cassatierechter (2) : « un étran-
ger, qui à titre de demandeur, a suivi devant la juri-
diction étrangère contre un Français une action basée 
sur un quasi-délit, dont le défendeur aurait été l'auteur 
à l'étranger, peut devoir ultérieurement opposer la 
chose jugée (3) résultant de la décision intervenue cornine 
fin de поп-recevoir (4) à une instance nouvelle, par lui 
intentée contre le Français devant la justice française, 
alors même que la sentence étrangère n'a pas été décla-
rée exécutoire en France ». 
Hierbij is aangeteekend : « ce n'est pas sur le prin-
( i ) . Wanneer wij voortaan den term contrat judiciaire gebruiken bedoelen 
wij het in dezen specifieken zin. 
(2). Hof van Cassatie, ібМеі i888, D. 1888,1. 305. Cf. ook Cl. 86, p. 713.de 
bekende zaak La Bâloise с. La Foncière. 
(3). Relatieve opvatting van het gezag van gewijsde ! 
(4). Comme fin de non-recevoir= als middel van niet-ontvankelijkheid. 
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cipe même de l'autorité de la chose jugée que s'appuie 
cette doctrine, puisque cette autorité n'appartient pas en 
France à des jugements étrangers non rendus exécutoi-
res ; (*) mais elle prend pour base le contrat judiciaire, 
qui s'est formé entre les parties sur la libre initiative 
du demandeur français, par cela même qu'il a appelé 
son adversaire étranger devant la justice étrangère, au 
lieu d'user de la faculté que lui accorde l'article 14C.C. 
Il est nécessairement lié vis à vis celui-ci en ce sens, qu'il 
a à l'avance accepté comme définitive la solution qui 
serait donnée au litige par les juges, qu'il a lui même 
saisis » (2). 
Waarom heeft men het ten onzent toch doen voor-
komen, alsof slechts de Belgische rechter deze toepas-
sing van het contrat judiciaire kende ? (3) Heeft de 
leer der « renonciation tacite » daaraan soms schuld ? 
Het is waar — veelal worden, zoowel in Frankrijk als in 
België, beide stelsels met elkaar verbonden (4). Het 
contrat judiciaire doet dan dienst, om den afstand van 
het recht van overdaging eenen verderen grondslag te 
geven. Maar evengoed als de Belgische, werkt — met 
name in geval een niet-Franschman in den vreemde 
als eischer opgetreden was en er dus van het recht 
van art. 14 C. C , geen sprake kan zijn (5) — ook de 
(1). Absolute opvatting van het gezag van gewijsde ! Men stelt het afhan-
kelijk van qualiteiten van het vonnis zelf i. c. executabiliteit. 
(2). Hof van Cass. 13 Febr. 1882, D. 1882,1. 129 handelt over het geval dat 
een Franschman eischer was in den vreemde, cf. Handelsrechtbank Brussel, 
1 Mei 1905, J. C. B. 1905, p. 381. Hof Brussel, 30 Dec. 1890. Pas. B. '91, II, 
159 ; id. igMei 1892. Pas. В.,92, II, p. 328. RB. Brussel, 30 Oct. 1891. Pas. В. 91 
III, 5, spreekt van een quasi contrat judiciaire. 
(3). VAN SPENGLER, op. cit, p. 39 en 41 ; BLÖTE in W. P. N. R., 2897 ; 
MEYERS in W. P. N. R., 2879, p. 110, n i . 
(4). Men krijgt den indruk dat de rechter het ook zelf niet uit elkaar houdt. 
(5). Men neemt aan dat het recht van art. 14 cc. slechts den Franschman 
toekomt. 
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Fransche rechter met het contrat judiciaire om een 
gebondenheid aan een stilzwijgende keuze van vreem-
den rechtsgang vast te stellen. Zelfs hooren wij het 
Parijssche Hof in de zaak La Bâloise, с. La Foncière (*) 
van een contrat judiciaire spreken, ook daar waar een 
Franschman in Amerika als gedaagde was verschenen.De 
oorzaak van het misverstand is misschien in een typische 
Belgische opvatting gelegen. Zij betreft het geval dat 
een Belg als gedaagde in den vreemde verschijnt. Soms 
beslist men dan in België, dat deze, door enkel te ver-
schijnen, zonder meer tot een contrat judiciaire toe-
treedt. Zoo besliste de Brusselsche rechtbank op 22 De-
cember 1892 (2) : « le Belge qui, ayant été assigné vala-
blement devant un tribunal étranger, y a accepté le 
débat et y fait valoir les moyens qu'il invoque devant 
le juge, est lié... le Belge est tenu de respecter la déci-
sion de la juridiction devant laquelle le contrat judi-
ciaire s'est formé à l'étranger ». 
Op een dergelijke beslissing schijnt men in Frankrijk 
niet gesteld te wezen (3). Het neemt niet weg, dat men 
ook dáár wel degelijk aan deze toepassing van het 
contrat judiciaire heeft gedacht. Naast het bovenge-
citeerd geval (La Bâloise, с. La Foncière) kunnen wij 
verwijzen naar een arrest van het Parijssche Hof van 
26 Jan. 1891 en de conclusie van den advocaat-gene-
raal Symonet (4). « Si le Français était défendeur », zoo 
zegt Symonet, « le juge Français pour consacrer l'exis-
tence du contrat judiciaire devant le tribunal étranger 
devra, se montrer beaucoup plus rigoureux ». Zoo acht 
(1). D. 1888,1. 305, cf. ook Hof van Parijs, 26 Jan. 1891, Cl. 'g ì , p . 486. 
(2). Pas. B. 1893, I I I , p . 8. 
(3). DALLOZ : Répertoire pratique , 1913 onder : Exceptions et fin de non rece-
voir, p . 746, n° 194. 
(4). Cl. 1891, p . 486, (2e al.), cf. ook Hof, Parijs, 24 Maart 1911, Cl. 1912, 
p . 222 en D. 1880, 2, 52 (annotatie). 
37 
de Seinerechter op 18 Juni 1923 (*) ook met het instel-
len van een reconventioneelen eisch door den Franschen 
gedaagde in den vreemde nog niet een contrat judiciaire 
tot stand gekomen. 
Van den anderen kant moet men nu ook weer niet 
meenen, dat in België omtrent een ruimere interpretatie 
eenstemmigheid bestaat. Ook daar wenscht men in het 
geheel geen algemeene regels te geven. Of een contrat 
judiciaire tot stand komt is — zooals de Belgische 
rechter Vroonen nog onlangs geschreven heeft — « une 
question de fait à examiner dans chaque cas détermi-
né » (2). Het eenige, wat men dus zeggen kan, is, dat de 
Fransche rechter uit het enkel verweer voeren door een 
gedaagde in den vreemde zonder meer niet een contrat 
judiciaire interpreteert, de Belgische rechter soms wèl. 
Voor de rest past men in beide landen het contrat judi-
ciaire toe, maar of het aanwezig is, wordt in ieder 
bijzonder geval naar omstandigheden beslist. Welke 
deze omstandigheden zijn, zal hieronder bij den afstand 
van het recht van overdaging worden besproken. 
Voor den Nederlandschen rechter schijnt het woord 
contrat judiciaire weinig aantrekkelijkheid te bezitten. 
De toepassing van het beginsel zelf heeft hem echter 
den laatsten tijd meer dan eens bekoord. Het Bossche 
Hof (3) verklaarde nog uitdrukkelijk het contrat judi-
(1). Cl. 1924, p. 114, cf. ook Hof van Parijs, 8 Juli 1884, Cl. 1884, p . 626. 
(2). A. VROONEN : De la f orce extraterritoriale des jugements étrangers et des 
conditions extrinsèques de validité des actes étrangers en Belgique, 1922, cf. 00k 
de hieronder te bespreken beschouwing van den Belg D E PAEPE. 
(3). Hof 's Bosch, 2 April 1907, P. v. J. 709. Het betreft hier een contract 
judiciaire in generieken zin. 
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ciaire in ons recht niet te kennen. De Rotterdamsche 
Rechtbank (x) schijnt er anders over te denken.Met het 
vrijwillig aanvaarden van den rechtsgang komt, zegt 
zij, een overeenkomst tot stand. Zooals gezegd, men 
mag zich over het resultaat dezer zienswijze verheugen. 
Iets anders is, of zij een deugdelijken grondslag geeft. 
Alvorens hiernaar een onderzoek in te stellen, dient 
een andere methode genoemd. Zij werkt met den stil-
zwijgenden afstand van het recht van overdaging. Wat 
hebben wij hieronder te verstaan ? 
Art. 127 B. Rv. geeft den Nederlander het recht zijne 
buitenlandsche wederpartij, ook voor verbintenissen 
buitenslands aangegaan, voor den Nederlandschen 
rechter te dagen. Hetzelfde recht geven art. 14 С. C. en 
art. 53 van den Titre Préliminaire van den Code de Pro-
cédure Belge. (Loi sur la compétence van 25 Maart 
1876). Dit recht is het recht van overdaging. Het 
was vroeger een gewichtig burgerrecht en wordt dan 
ook in den Code civil nog in den eersten titel onder 
de « droits civils » geregeld. Is het ook van openbare 
orde ? Men neemt thans algemeen aan van niet (2). 
Van het recht kan dus afstand worden gedaan, uitdruk-
kelijk zoowel als stilzwijgend. Deze afstand heeft den 
rechter — den Franschen méér, den Belgischen minder 
— geïnteresseerd (3). De vrijwillige rechtsgang in den 
vreemde, zoo is het algemeen gevoelen, kan naast een 
contrat judiciaire ook een stilzwijgenden afstand van 
het recht van overdaging meebrengen. Een duidelijke 
(1). R B . ROTTERDAM, 2 Maart 1923, boven besproken. Ook het Amster-
damsche Hof en de rechtbank aldaar zien wij thans in deze richting speuren. 
(2). AUBRY et RAU, (éd. BARTIN) : Cours de Droit Civil français, XII, § 769. 
(з). Hof van Parijs, 9 Maart 1887. D. i888, 2, 49. Hof van Cassatie, 1 Juli 
1896, D. 97, 1. 12. Cf. RB. ALMELO, 27 Juni 1907, W. 8607. BORMANS. Compé-
tence Civile, з с éd. T. II, nM 957 e. v. p. 281 e. v. Hof, Brussel, 30 Dec. 1890. 
Pas. Belge, 1891, II, p. 159. 
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weergave van dezen gedachtegang lezen wij bij Weisz : 
« le juge est maître d'induire cette renonciation de tel 
fait qui lui parait la révéler ; et de quel fait pourrait 
elle résulter avec plus de certitude, que d'une instance 
conduite par le créancier français depuis la première 
jusqu'à la dernière phase, jusqu'à un jugement qui, 
pour n'être pas exécutoire en France, n'en demeure pas 
moins comme une manifestation énergique et persis-
tante de sa volonté d'accepter le droit commun, de se 
soumettre à la règle « actor sequitur forum rei » ! (*) 
In den vreemden rechtsgang wordt dus een wilsge-
zindheid gezien, om afstand te doen van het recht om 
voor zijn eigen rechter te dagen. Het gevolg is dat. men 
in een hernieuwde vordering in het eigen land niet 
meer ontvankelijk is. Deze methode komt dus blijkbaar 
tot hetzelfde resultaat, als die van het contrat judiciaire, 
alleen kiest zij een anderen weg. Al worden beide stel-
sels door den rechter niet steeds uiteengehouden, in 
beginsel dient onderscheid gemaakt. De afstand van 
rechten is alleen mogelijk ten aanzien van den eischer (2) 
en dan nog wel alleen als deze Belg of Franschman is. 
Het contrat judiciaire brengt ook voor den gedaagde 
in den vreemde een gebondenheid aan zijnen rechts-
gang mee. 
Bij den Franschen rechter is nu en dan een preferen-
tie voor den afstand van rechten aan te treffen boven 
het contrat judiciaire. Het blijkt uit een arrest van het 
Hof van Cassatie dat, ook al had een Franschman vrij-
willig in den vreemde gedagvaard, tóch geen afstand 
( i) . A. W E I S Z : Traité Théorique et pratique du Droit Int. Privé. V, p . 217, 
e. v. Uitspraken geven : Hof van Cassatie, 28 Febr. 1877, D. '77,1. 474 ; 9 Dec. 
1878, D. '79, 1. 176 ; 16 Maart 1885, D. '86, 1. 103 ; 29 Febr. 1888, D. '88, 
1. 483. Cf. nog PiLLET : Traité pratique de Droit Int. Privé, I, n° 176, p . 368. 
(2). Afstand van art. 15 C. C. acht men niet mogelijk. Cl. '91, p . 486 en 
D. 1880, 2, 52 (annotatie). 
40 
aannam, nu een van de mede-gedaagden in Frankrijk 
zijn domicilie had Ç-). Was er een contrat judiciaire tot 
stand gekomen, dan zou men ook tegenover den mede-
gedaagde daaraan gebonden zijn en de goede trouw 
een hernieuwde vordering uitsluiten. Duidelijk wijst 
Meyers er op, dat het stelsel van den afstand van rech-
ten niet op een erkennen van het gezag van gewijsde 
van elk afwijzend buitenlandsch vonnis neerkomt, 
maar alleen den Franschen eischer een bevoegden 
rechter in Frankrijk ontneemt (2). Uit anderen hoofde 
dan uit art. 14 C. C. kan — b. v. indien de gedaagde in 
Frankrijk gaat wonen — daarnaast nog een andere 
bevoegde rechter bestaan. 
Brengt elke rechtsgang in den vreemde een stilzwij-
genden afstand mee ? Neen, alleen die, welke vrijwil-
lig geschiedt. Wanneer is dit het geval ? : « C'est une 
question de fait » zegt de Fransche cassatierechter (3) 
« dont la solution dépend des circonstances et rentre 
dans le pouvoir souverain d'appréciation des tribu-
naux ». 
Voor het aannemen van eenen stilzwijgenden af-
stand zijn evenmin vaste regels te geven als voor het 
tot stand komen van een contrat judiciaire. Praktisch 
wordt veelal in den enkelen rechtsgang zonder meer 
den afstand (subs, het tot stand komen van een con-
trat judiciaire) gezien, omdat, zooals Baudry zegt, « on 
ne peut pas raisonnablement supposer, que le Français 
ait porté sa réclamation devant le juge étranger avec 
l'idée secrète que, s'il succombait, il la ferait valoir de 
nouveau devant les juges de son propre pays. En tout 
(1). Hof van Cassatie, i 4Maar t 1883, S. 83, 1. 259. AUBRY et RAU, op. cit., 
XII , par. 7691" text p . 487. 
(2). M E Y E R S in W. P. N. R. loc. cit. 
(3). Cass. 1 Juli 1896, D. 1897, p . 12. 
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cas pareil calcul serait inadmissible » Q-). Zelfs al heeft 
men zich het recht van overdaging gereserveerd, toch 
is men gebonden (2). Wat te denken van het geval dat 
men tot vreemden rechtsgang is gedwongen ? Ook 
hierover liet de Cassatierechter (3) zich uit : « on ne 
saurait attribuer le caractère d'une renonciation au 
principe de l'article 14 С. C. à une citation, donnée par 
un Français à un étranger devant un tribunal étranger 
dans des cas extraordinaires et urgents, qui altèrent 
la liberté de sa personne ou compromettent l'exécution 
de ses engagements ». 
Eenstemmig is men van meening, dat een dagvaar-
den in den vreemde niet vrijwillig geschiedt, indien 
men niet heeft « exercé une option » doch « subi une 
nécessité » (4). Zoowel Demolombe als Baudry nemen 
met het meerendeel der rechterlijke beslissingen aan, 
dat dit geval zich voordoet, indien de wederpartij in 
Frankrijk geenerlei verhaal bood (6). Deze maatstaf 
lijkt ons in haar algemeenheid verkeerd (6). 
Wat te denken van het geval, dat men, als gedaagde 
in den vreemde verschenen, een eisch in reconventie 
instelt ? Houdt dit althans voor wat de reconventie 
betreft een vrijwillige renuntiatie in ? Het antwoord 
(1). BAUDHY-LACANTINERY : Traité de droit civil, 1902, I, n° 661, (men 
blijft echter vrij om te bewijzen dat men door de een of andere omstandigheid 
gedwongen was). 
(2). Cass. 1 Juli 1896, D. 1897, I, 12. Hierover is lang geen eenstemmigheid 
verkregen. Cf. ook Hof Parijs, 26 Jan. 1891,0/. 91, p. 482 en Cl. 9 1 ^ . 4 8 4 . 
(3). Cass. 11 Dec. i860, S. 61,1. 331. Cf. WEISZ, op. ci'í.T. V, p. 225. 
(4). BAUDRY-LACANTINERY, loc. cü. DEMOLOMBE, op. cit., Β. Ι, ι, h. I l l , 
§ 251. 
(5). Hof Rouaan, 19 Juli 1842, S. 42, 2, 389. Handelsrechtbank, Marseille, 
8 April 1925. Bulletin de ΓΙ. I. I., 1926, 4, 186 sub : litispendance. R B . Seine, 
17 Febr. 1905, Cl. '05, p. 384. Hof van Parijs, 9 Juli 1884, Cl. '84, p. 626, id. 
9 Aug. 1881 Cl. '82, p. 202, id. 26 Jan. 1891, Cl. '91, p. 482. 
(6). Wij komen later op deze kwestie van het verhaal terug. 
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geeft de Belgische raadsheer de Paepe (*) : « Si la 
demande reconventionelle que le défendeur a produite 
devant la juridiction étrangère est la défense à l'action 
qui lui est intentée, il est contraint de l'y produire par 
l'exigence de sa défense. Et comme la renonciation 
tacite à un droit ne peut jamais s'induire d'un acte com-
mandé par la nécessité, il conserve le droit de faire 
valoir ses prétentions devant les tribunaux belges, 
quand ils sont compétents pour en connaître ; aucune 
exception de litispendance ne lui sera opposable parce 
qu'il les a déjà fait valoir pour sa défense devant un 
juge étranger. Mais la même solution ne nous parait 
pas être applicable au défendeur qui, sans que sa 
défense l'exige, produit devant le juge étranger contre 
le demandeur des demandes réciproques qui provien-
nent de la même cause (ex eadem fonte). Il aurait pu 
se borner, à se défendre devant le tribunal étranger 
et réserver la connaissance de ses prétentions aux 
tribunaux belges. Il a préféré les soumettre au 
tribunal étranger. Sa conduite implique dès lors une 
renonciation à la juridiction nationale et l'exception 
de litispendance (2), s'il la saisit, peut lui être oppo-
sée » (3). 
In de Nederlandsche rechtspraak heeft het stelsel 
van den stilzwijgenden afstand door vrijwilligen rechts-
gang weinig aanhang gevonden. Over den reconven-
( i ) . In La Belgique judiciaire, n° van 7 April 1904 e. v. Étude sur l'autorité 
et l'exécution des jugements étrangers en Belgique suivant la loi du 25 mars 
1876. 
(2). Men ziet dat ook aan het begrip litispendentie een buitenwettelijke 
beteekenis wordt gegeven. In hoofdstuk V komen wij hierop terug. 
(3). Men vergelijke RB. SEINE, 18 Juni 1923, Cl. '24, p. 114. Hof, Parijs. 
8 Juli 1884.CZ. '84, p. 626 en ten onzent H. R., 8 Juni 1925, N. J., '25, 
P-3SO. 
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5 
tioneelen eisch handelt Rb. Almelo, 26 Juni 1907 (*). 
Renuntiatie werd ook daar niet aanvaard. 
Zoowel het contrat judiciaire als de stilzwijgende 
afstand van het recht van overdaging hebben bij het 
vaststellen van gevolg van vreemden rechtsgang een 
vruchtbare toepassing gevonden. De rechtspraktijk 
maakt van beiden — zooals wij zagen — een doelbewust 
gebruik. Het gevolg, dat aldus uit den rechtsgang 
wordt afgeleid, mag alleszins billijk en wenschelijk 
heeten. Een andere vraag is, of het recht deze oplossing 
tolereert. Wat is, met andere woorden, hare juridische 
waarde ? Kan deze den toets der critiek wel doorstaan ? 
Nemen wij eerst het contrat judiciaire onder de 
loupe. In zijn absoluten vorm — een contract aan elk 
proces ten grondslag — kan het al dadelijk worden 
afgewezen. Reeds de gebondenheid aan het verstek-
vonnis geeft een onoverkomelijk bezwaar. In het oude 
Rome moge de contractsidee op het gewicht der litis-
contestatie steunen. In het moderne proces is een wils-
overeenstemming tusschen partijen als regel illusoir. 
Maupoint (2) heeft dit op verdienstelijke wijze bewezen. 
Dengene, die van het contrat judiciaire in dezen vorm 
méér wil weten, bevelen wij zijn dissertatie aan. 
Indien als regel met den rechtsgang niet een contract 
geëntameerd wordt, mag een contracteeren daarin dan 
(1). W. 8607. Cf. nog R B . Maastricht, 13 Maart '84, W. 5075. RB. 'S Hage, 
7 Jan. 1890, W. 5861. 
(2). MAUPOINT : Le contrat judiciaire diss. Parijs, 1911. Cf. ook ROYER : 
Les contrats judiciaires, diss. Parijs, 1902.TARDIFF : La litiscontestatio en Droit 
Romain, diss. Parijs, 1881. 
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niet in bijzondere gevallen worden gezien ? Inder-
daad kán bij partijen soms wilsovereenstemming 
bestaan, om zich aan het vreemde vonnis te zullen 
houden, maar de moeilijkheid is juist, te weten te 
komen, of dit in het bijzondere geval zoo is. Ook al 
zou bij den eischer, die in den vreemde dagvaardt, 
zulk een wilsgezindheid zich openbaren, wie zegt ons 
dan, dat de gedaagde er ook zoo over denkt ? En als, 
naar aanleiding eener voor hem gunstige beslissing, de 
gedaagde door dit wilsmotief mocht worden bevan-
gen, is het dan niet waarschijnlijk, dat de eischer 
juist om dezelfde reden van idee is veranderd? Een 
wilsovereenstemming is hier zoo imaginair, dat het 
gezond verstand daar nauwelijks aan gelooft. Welke 
illusie men ook omtrent den luim van partijen moge 
koesteren, nimmer is de « voluntas » meer « ambula-
toir » als tijdens den loop van een geding ! (x) 
Het «contrat imaginaire» blijkt niet alleen zijn essen-
tiale — den consensus — te missen, een dergelijke op-
vatting der contractsidee is ook met het begrip zelf in 
strijd. Nog steeds zijn de woorden geldig waarmede de 
Pinto reeds in 1888 hierop heeft gewezen (2) ; « die stel-
ling is mij niet helder. Ik kan mij begrijpen dat, wan-
neer men de beslissing van een geschil opdraagt aan 
scheidslieden, aan rechters, die men kiest, men zich bij 
contract verbindt, om zich aan het vonnis te zullen on-
derwerpen ; maar een overeenkomst aan te nemen, om 
zich te laten executeeren, na zich maanden en maanden 
lang te hebben uitgeput in allerlei geoorloofde en mis-
(1). Zij die, als schrijver dezes, een aantal jaren de rechtspractijk hebben 
beoefend, hebben hiervan meer dan eens den last ondervonden. 
(2). Als antwoord op een betoog van HINGST die op het contractsstandpunt 
stond. Hand. Ned. Jur. Ver. 1888, II, p. 46 (cf. ook TIEBOEL, V. d. Ham, 
p . 102). 
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schien ook ongeoorloofde verdedigingsmiddelen bij den 
rechter, voor wien men gedwongen is te verschijnen — 
dat is een opvatting van het wezen van een contract 
die mij ontgaat ». 
De eischer, die dagvaardt, maakt gebruik van een 
formaliteit, die de wet hem voorschrijft om tot hand-
having van zijn recht te komen. De gedaagde verweert 
zich, omdat hij een verstek vonnis wil ontgaan. Een 
recht op de beslissing van een geschil moet onafhanke-
lijk zijn van de acceptatie der tegenpartij. Moreau zegt 
terecht : « la loi ne pourrait même pas interprêter avec 
certitude la présence des parties devant le juge comme 
un acquiescement tacite au jugement futur, car cette 
comparution n'est pas libre : le défendeur n'est venu 
que contraint et forcé » (x). Maar de wet heeft ook zelf de 
contractsidee in de procedure niet willen zien : immers : 
« elle institue des moyens de n'en tenir pas compte et 
elle donne des voies de recours de toute espèce contre 
l'exécution de la convention imaginaire ». 
Dat het vaststellen van gevolg van vreemden rechts-
gang op contractueelen basis tot zeer bedenkelijke 
beschouwingen kan leiden, leert ons een recent vonnis 
van de Amsterdamsche Rechtbank (2). Het geval droeg 
zich als volgt toe : A. een te Nederland gevestigde inter-
nationale firma had met een Engelschen bankier B. een 
crediettransactie gesloten. Ter zake van een uit deze 
transactie gerezen geschil wordt A. voor den Engelschen 
rechter gedagvaard en voert in het Engelsche proces 
een verweer. Desondanks wordt de veroordeeling uitge-
sproken tot betaling van het gevorderde bedrag. B. 
stelt voor den Nederlandschen rechter thans een vorde-
(i) . MOREAU : Effets internationaux des jugements étrangers, cf. ook CHRÉ-
TIEN in Clunet, i886, p. 674. 
(2). Rechtbank Amsterdam, 19 Dec. 1924, W. 11319. 
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ring in op grond van het Engelsche vonnis en vordert 
nakoming van den door den Engelschen rechter vast-
gestelden betalingsplicht. Processueel is dit geheel de 
zelfde casuspositie als de in Nederland gevorderde 
nakoming van een vreemd vonnis, gewezen naar aan-
leiding van een compromissoir beding. Materieel is hier 
echter dit verschil, dat omtrent een compromissoire 
clausule een uitdrukkelijke afspraak ontbreekt. Toch 
wijst de rechtbank — en terecht — de vordering toe. 
Zij meent dit echter te moeten doen met de volgende 
motiveering : 
« dat een voorzienbaar gevolg eener handels-
transactie als de onderhavige, is een dagen voor 
den vreemden rechter met hetgeen zulks voor 
de Nederlandsche partij meebrengt ; dat de 
laatste dit gevolg kan voorkomen, door opname 
van eene clausule in de overeenkomst te vorde-
ren, waarbij de Nederlandsche rechter bij uit-
sluiting bevoegd (x) verklaard wordt, te oordeelen 
over geschillen, aangaande de uitvoering ge-
rezen... 
» dat echter bij gebreke daarvan deze partij (A.) 
geacht moet worden, zich bij voorbaat te hebben 
onderworpen aan de uitspraak van dien vreem-
den rechter » (2). 
Wij hebben aan het begin van dit hoofdstuk geme-
moreerd, dat ook de Nederlandsche rechter, daar waar 
hij de gevolgen van de gedragingen van partijen heeft 
(i) . Wij wezen reeds op het dubbelzinnige van deze terminologie. 
(2). De consequentie van dezen gedachtegang geeft een vonnis van den 
Seinerechter waarin gezegd wordt dat een Fransche vrouw, tengevolge van 
haar huwelijk met een Duitscher kan verwachten te avond of te morgen voor 
den Duitschen rechter te worden gedaagd en hiermede te voren heeft rekening 
te houden ! Het vonnis dateert uit den revanchetijd I (Rb. v. d. Seine, 4 Febr. 
1897, Cl. 1898, p. 912). 
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vast te stellen, zich beijvert om haar een contract in de 
schoenen te schuiven. Hemel en aarde worden soms 
bewogen om een wilsovereenstemming te « construee-
ren » ook daar, waar deze in de verste verte niet blijkt. 
Dezelfde constructielust maakt zich ook in het hierbe-
sproken geval van den Amsterdamschen rechter mees-
ter. De Rechtbank acht een stilzwijgende wilsovereen-
stemming tot stand gekomen, om zich aan het vonnis 
van den vreemden rechter te onderwerpen. Men vraagt 
zich af, waaruit van een dergelijke gezindheid bij den 
gedaagde blijkt. Wie zegt ons verder, of, indien partij A. 
om opname der compromissoire clausule gevraagd had, 
de wederpartij die zou hebben getolereerd ? Het verwon-
dert niet, deze uitspraak door het Hof (x) te zien ver-
nietigen. Toch kan het resultaat waartoe de rechtbank 
komt, als zoodanig gerust worden aanvaard (2). Wel 
degelijk kunnen zich gevallen voordoen, dat op een 
bepaalden rechtsgrond ook tegenover den gedaagde 
de bindende kracht van het vreemde vonnis behoort te 
gelden. Welk deze rechtsgrond kan zijn — wij zullen 
ampel de gelegenheid hebben, het te onderzoeken.Maar 
de gewrongen constructie eener wilsovereenstemming 
zeggen wij liever vaarwel. 
Dat het recht vaststellen van gevolg van vreemden 
rechtsgang kan eischen zonder dat een wilsovereenstem-
ming ook maar in het minst bestaan kán, leert ons het 
geval, dat de Amsterdamsche Rechtbank op 27 Fe-
bruari 1914 (3) bezig hield. Een hier te lande ingestelde 
eisch, zoo besliste zij, kan niet worden ontvangen, zoo-
lang een in Rusland hangende rechtsvordering niet is 
(1). Hof Amsterdam, 19 Oct. 1926, W. 11583. 
(г). Te meer nu uit het vonnis in het geheel niet blijkt, of de gedaagde 
soms onder een dreigend beslag op zijn goed verschenen is. 
(3). N. J. 1914, p. 674, cf. hiermede Rb. Brussel, 30 Oct. 1890. Pas. beige, 
1891, III, p. s. 
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ingetrokken. Daarbij is in het geheel niet ter sprake 
gekomen of in den vreemde een wederpartij is versche-
nen (l). In geval van verstek kan men toch moeilijk 
zeggen, dat ten processe een contract wordt geënta-
meerd. Stel al, uit het handelen van den eischer ware 
inderdaad eene wilsverklaring te lezen, zij heeft den 
gedaagde dan niet eens bereikt ! 
Het contrat judiciaire is dus te verwerpen. Kan van 
den afstand van het recht van overdaging meer heil 
worden verwacht ? In Frankrijk en België moge dit 
stelsel al kunnen floreeren, ten onzent onthoude men 
zich van sympathie. In Frankrijk kan in eiken vrij wil-
ligen rechtsgang veilig een verlies van het recht van 
overdaging worden gezien. Ook al zou men, na in den 
vreemde een veroordeelend vonnis op zijne weder-
partij te hebben verkregen, er belang bij hebben, op-
nieuw in Frankrijk over te dagen, er hoeft dan om 
een verlies van het recht niet te worden getreurd. 
Men kan immers dat vreemde vonnis door den Fran-
schen rechter laten executoir verklaren ; een opnieuw 
overdagen heeft dan geen zin. Ten onzent is het 
anders. 
Hier schrijft de wet een overdagen, een opnieuw 
afdoen van het geding dwingend voor. Heeft men zijn 
recht daartoe verloren, men zou menigmaal hevig zijn 
gedupeerd. Het schijnt daarom verstandig deze plant 
van vreemden bodem bij ons niet aan te kweeken. Ten-
zij men aan een afstand zou willen denken onder op-
schortende voorwaarde dat men zijn proces verliest. 
Maar dit is — gelijk Meyers zegt (2) — ài te gezocht. 
( i ) . Het blijkt ten minste niet uit het geplubliceerde vonnis, maar ingeval 
de wederpartij in den vreemde verstek laat gaan kan het toch evengoed een 
eisch van redelijkheid zijn, dat men niet tegelijk elders procedeert. 
(2). W. P. N. R., loc. cit. 
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Wanneer men verder bedenkt, dat afstand van het 
recht van overdaging ook altijd maar een beperkt ter-
rein bestrijkt en alleen ten aanzien van den eischer 
geldt, schijnt er genoeg reden om ook dit stelsel van de 
hand te wijzen. 
Indien de wijze, waarop wij het gevolg van vreemden 
rechtsgang tot hiertoe zien vaststellen, ons niet kan 
bevredigen, het verkeer blijft dringend eischen dat zulk 
gevolg wordt erkend. Een ieder voelt het ook als rede-
lijk, dat men zich naar zijn eenmaal gedane keuze 
gedrage. Met de goede kansen, die zij biedt, dienen ook 
de kwade geaccepteerd. Dat de billijkheid hierdoor 
alleszins gediend is, heeft Demolombe destijds reeds 
gevoeld. Wij hooren hem verontwaardigd vragen : 
« est-il équitable, que le Français puisse traduire l'étran-
ger de tribunaux en tribunaux et qu'après avoir épuisé 
peut-être tous les degrés de la juridiction étrangère, il 
lui serait encore permis de recommencer le procès en 
France comme s'il n'avait rien fait ? » (*) 
Thans kan het recht minder dan ooit aan rechtsgang 
in den vreemde het door het verkeer geeischte gevolg 
onthouden. Voor vaststelling van dit gevolg moet dus 
naar een rechtsgrond worden gezocht. De gebrekkig-
heid van den rechtsgrond der tot hier toe gevolgde 
methoden geeft voldoende aanleiding om naar een 
anderen uit te zien. Kan het gevolg van vreemden 
rechtsgang niet op meer bevredigende wijze worden 
vastgesteld ? 
(i) . Op. cit. Boek I, deel I, h. III, § 251. 
50 
HOOFDSTUK III . 
OPLOSSING OP SOCIALEN GRONDSLAG ? 
L'homme est né libre et 
partout il est dans les fers. 
Contrat Social. 
De steen van Horeb ligt op sociaal terrein begraven ! 
Ook hier wordt thans door den jurist met vlijt geëx-
ploiteerd. Op de aanbidding van den individueelen wil 
moest onvermijdelijk een reactie volgen. Terecht heeft 
men de nieuwe periode die van het juridisch solida-
risme genoemd. Het belang van het individu wordt 
voortaan achter gesteld bij zijn sociale plichten. Met 
Duguit was deze etappe bereikt. De sociale gedachte 
heeft thans ook in het recht voorgoed haar zetel geves-
tigd. Wellicht is dit haar grootste triomf in de twin-
tigste eeuw. 
Ook het vraagstuk van den vreemden rechtsgang is 
in den stroom medegedreven. Een andere methode van 
oplossing meldt zich daarmede aan. Zal deze ons meer 
bevrediging kunnen geven ? Het bontmantelarrest 
houdt op die vraag het antwoord in. 
Het geval heeft een zekere vermaardheid gekregen. 
51 
Ook den jurist heeft deze « chronique scandaleuse » 
geïnteresseerd. Hare vruchtbaarheid heeft den commen-
tator zelfs een waar Elysëisch veld gegeven. Heel veel 
gras is daar niet blijven staan. Het weinige, wat over 
dit arrest nog te zeggen valt, schijnt van genoeg belang 
om het onderwerp nog eenmaal ter hand te nemen. 
Feitelijk komt het hierop neer : Een te 's Hage geïnter-
neerd Engelsch officier kocht voor zijne maîtresse een 
aantal sieraden, waaronder een bontmantel aan den 
prijs van f. 40,000. — In plaats van te betalen ging de 
milde gever dood. Omdat de koop een onzedelijke oor-
zaak had, wees de Engelsche rechter de vordering af. 
De leverancier van den bontmantel, daardoor niet ont-
moedigd, stelt zijne vordering opnieuw in, thans voor 
den Nederlandschen rechter. Terecht wordt hij hier 
te lande niet-ontvankelijk verklaard. De Haagsche 
rechtbank gaf hare beslissing met de volgende woorden : 
« dat, waar de eischer geheel vrijwillig den ge-
daagde had geroepen voor den Engelschen rech-
ter, ten einde zich door diens oordeel gebonden 
te zien, de beginselen van billijkheid en goede 
trouw medebrengen, dat hij zich ook naar diens 
oordeel gedrage, al luidt dat ten zijnen nadeele 
en hij derhalve, daargelaten of de uitspraak van 
den Engelschen rechter hier te lande als een ge-
rechtelijk gewijsde is te beschouwen, nu hij daar-
bij in het ongelijk gesteld is, die vordering niet 
opnieuw hier kan doen gelden » (1). 
Het Hof (2) verklaart zich met deze uitspraak 
accoord. Aan de factoren billijkheid en goede trouw 
voegt het nog een derde toe, de rechtsgelijkheid : even-
zeer als de gedaagde, indien de eisch was toegewezen, 
(1). Rb. 's Hage, 10 April, 1923, N. J. 1923, p. 969. 
(2). Hof 's Hage, 14 Jan. 1924, W. 11150. 
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aan het Engelsche vonnis zou gebonden zijn en daarvan 
de consequenties zou moeten dragen, heeft de eischer, 
nu hem een zelfde ongeluk is overkomen, ook zijner-
zijds thans een zelfde risico te aanvaarden. Een inge-
steld cassatieberoep wordt door den Hoogen Raad ver-
worpen (*). Ook door den oppersten rechter wordt de 
gebondenheid aan rechtsgang in den vreemde gesanc-
tioneerd. 
Hetgeen in het bontmantelarrest opvalt, is een afwij-
king van de tot hiertoe gevolgde methode. Voor de 
subjectieve, individueele tendenzen der vroegere op-
lossingen — aan de gebondenheid werd b. v. een stilzwij-
gende wilsovereenstemming ten grondslag gelegd — 
stelt de nieuwe methode een geheel anderen gedachte-
gang in de plaats. Wat partijen gewild hebben, blijkt 
den rechter in het geheel niet meer te interesseeren. Ook 
zonder wilsovereenstemming komt hier een gebonden-
heid tot stand. Wanneer men eenmaal vreemden rechts-
gang heeft gekozen, wordt een terugkomen op de ge-
dane keuze eenvoudig niet geduld. Wanneer eene partij 
zich tot den vreemden rechter heeft gewend, kan zij 
weten, wat zij van hem heeft te verwachten. Zij be-
hoort te weten, dat haar in Engeland een « enforce-
ment » van hare vordering niet zal gelukken « if her 
right is inconsistent with the policy of English law, or 
with the moral rules upheld by English law (2) » Heeft 
de Engelsche rechter eenmaal zijn vonnis gewezen, dan 
heeft zij dus wat haar toekomt en kan zij, ook al is het 
vonnis ten haren ongunste uitgevallen, zich achteraf 
niet beklagen. Met de goede kansen dienen ook de 
kwade te worden aanvaard (3). Is het vonnis eenmaal 
( i ) . H. R. 14 Nov. 1924, N. J. 1925, p. 91, W. 11301. 
(2). Woorden van den advocaat-generaal Tak. 
(3). Loopt men voor zijn eigen rechter soms een ander risico ? 
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gevallen — « one has had his chance » — de gemeen-
schap kan niet dulden, dat men zijn wederpartij op-
nieuw, voor een ander gerecht, met dezelfde actie be-
springt 0). 
De grondslag der gebondenheid is hiermede geheel 
naar een sociaal terrein verschoven. Naast de wil van 
het individu schept ook de gemeenschap recht en plicht. 
Zulk een gemeenschapsplicht bedoelt ook het bont-
mantelarrest te decreteeren. Een stilzwijgende wils-
overeenstemming kan daarbij volledig worden gemist. 
In tegenstelling met de gewrongen constructie van het 
contrat judiciaire wordt hier een heel wat eleganter op-
lossing gevonden. Ook om deze reden onthoude men dit 
nieuwe stelsel zijn voorkeur niet. 
Dat de rechter ook zelf meent, het voortaan zonder 
de contracts-constructie te kunnen stellen, blijkt, als 
men den tekst der cassatie-overweging leest. Al heeft 
de Hooge Raad de coquetterie gehad, den grondslag 
zelve der gebondenheid te verbergen, hij stelt ons nog 
juist in de gelegenheid te bemerken, hoe hij zich dien 
niét heeft gedacht. Door 's Hof beslissing, zoo luidt de 
cassatie-overweging, kunnen de artikelen 1374 en 1375 
B. W. niet zijn geschonden. Wat is dit anders dan te 
zeggen, dat die beslissing het contractenrecht * niet 
raakt ? (a) Niemand minder dan Kosters komt het ons 
ten slotte verklaren (3) : een wilsovereenstemming kan 
hier worden gemist. De soberheid der motiveering heeft 
velen haar wezenlijke beteekenis verborgen gehouden. 
Voor de wetenschap schijnt zij nochtans van héél ver-
strekkend belang. 
(1). Wij komen in hoofdstuk V op deze kwestie terug. 
(2). Ook de advocaat-generaal verklaart in zijn conclusie uitdrukkelijk, van 
een contract tusschen twee strijdende partijen niet te willen weten. 
(3). KOSTERS in Rechtsgel. Mag. 1926, p . 434 in zijne recensie van het werk 
van V A N S P E N G L E R . 
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Er zijn arresten van den Hoogen Raad, die wij gela-
ten registreeren. Het normale tempo van het rechts-
leven wordt daardoor niet verstoord. Andere zijn er, die 
ons na zware spanning verrassen : het onthaal, dat zij 
vinden, brengt menig rumoer te weeg. Tóch is de in-
druk, dien zij maken, in den grond niet veel anders,dan 
die van het vallen van een lot in de loterij : de spanning 
eenmaal gebroken, wordt ook hier al spoedig door den 
houder van nieten berust. Maar er is een laatste groep 
van arresten, die een heel andere stemming verwekken : 
daar, waar wij ons veilig waanden, zinkt plots de bodem 
weg. Door deze uitspraken zal men zich als het ware 
ontworteld gevoelen. Een paniek staat dan soms voor 
de deur. 
Zulk een uitspraak is met het bontmantelarrest gege-
ven. Al is menigeen zich het gevaar niet bewust. Maar 
bij eenig nadenken komt men op een uiterst netelige 
kwestie te stuiten. Een vraag, waarop het antwoord tot 
een waren circulus inextricabilis leidt.Indien het waar is, 
dat het recht hier een gebondenheid aanneemt, zonder 
dat tusschen partijen een contractueele verhouding 
bestaat, hoe knoopen wij dien rechtsband dan aan bij 
de wet ? Over het gevolg van vreemden rechtsgang 
wordt noch in onze burgerlijke noch in onze proceswet 
gesproken. Aan een onrechtmatige daad, ook aan art. 
1402 B. W., kan — mede gezien de strekking der ver-
bintenis (x) — bezwaarlijk worden gedacht. Onder de 
rechtmatige handelingen, waaruit een verbintenis ont-
staan kan — zaakwaarneming, onverschuldigde beta-
(1). Terugkomen op de eenmaal gedane keuze is niet verboden op straffe 
van schadevergoeding. Wel behoort het te leiden tot toerekening van een 
gebondenheid aan de uitspraak.Met een herhaling van het geding, gemitigeerd 
door een te betalen som als schadevergoeding zou het rechtsgevoel niet zijn 
bevredigd. 
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ling — wordt van dit geval door de wet niet gesproken. 
De gebondenheid aan de keuze van rechtsgang in den 
vreemde is dus ook niet wat men noemt een verbintenis 
uit de wet. Toch zegt art. 1269 B. W. uitdrukkelijk dat 
alle verbintenissen of in een overeenkomst, of in de wet 
haar ontstaan moeten vinden. Er blijft dus schijnbaar 
niets anders over dan één van tweeën : Ofwel art. 1269 
B. W. en daarmede het heele systeem der bronnen van 
verbintenis hebben uitgediend en kunnen worden ver-
laten, ofwel onze rechtsgeleerden kunnen hunne doc-
torstoga verscheuren en — op het opperste rechts-
college wijzende — uitroepen : « Blasphemavit ! » 
De advocaat-generaal Tak heeft de verdediging op 
zich genomen. Ook aan deze zijde van de « balie » voelt 
hij zich thuis. In dit geval, zoo hooren wij hem in den 
van hem zoo bekenden frisschen stijl pleiten, bevindt 
de rechter zich zónder wet. Het gevolg is dat hij zelf, 
het geldend maxime zal hebben te zoeken. Hoe dit 
geschieden moet, leerde hem Gendebien. « In dat geval 
moet men den regier de faculteit laten, om de wet, door 
de natuurlijke inlichting van billijkheid en gezond ver-
stand aan te vullen » (x). Dat de eischer aan zijn keuze 
in den vreemde gebonden is, zal iedereen billijk noemen ; 
ook het gezond verstand verzet zich daartegen niet. 
Het rechtsadagium, dat hier naar analogie dient aan-
gelegd, is volgens Tak hetzelfde, wat de wet ook in 
art. 1402 B. W. kent. Ieder is verantwoordelijk voor 
de schade door eigen daad aangericht.Met dit rechtsada-
gium acht hij dan 's Hofs beslissing in zuivere overeen-
stemming. De « Gerechtigheid » loopt daardoor geen 
gevaar. 
Is deze gesluierde dame wel zoo spoedig tevreden ? 
Wordt een rechtsband zoo gemakkelijk verklaard ? 
(1). Woorden van Gendebien tijdens de beraadslaging over art. 13 AB. 
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Is — om het anders te zeggen — voor deze verbintenis 
niet een beter wettelijk houvast te vinden dan wat ana-
logie, gezond verstand en billijkheid ons geven ? Kan 
zij niet beter in het wettelijk systeem worden gepast ? 
Meer dan ooit geeft de maatschappij aan nieuwe vor-
men het leven. Aldoor meer subtiele rechtsbetrekkingen 
doet zij ontstaan. Deze te beheerschen schijnt bij uit-
stek de taak van den rechter. De wijze, waarop hij zich 
daarvan kwijt, draagt aller tevredenheid weg. Maar 
geen rechtersrecht is er op berekend, stand te houden, 
zonder hechten theoretischen basis. Hieraan te bouwen 
is thans voor de wetenschap de meest urgente eisch. 
Een der meest gezaghebbende Engelsche commenta-
toren, Thomas Holland, schrijft op pagina 9 van zijn 
beroemd werk (*) : « it follows that jurisprudence is a 
progressive science. Its generalisations must keep pace 
with the movement of systems of actual law ». Indien de 
richtlijnen der rechtspraak op het systeem van de wet 
dienen te worden afgesteld, omgekeerd mag dit systeem 
bij de rechtspraak niet achterblijven. Maar als — naar 
te vreezen is — de positieve wet met de eischen van het 
sociale leven niet meer ten volle correspondeert, waar 
dan beter dan in de rechtspraak zelve de elementen te 
zoeken om het systeem te corrigeeren ? 
De Engelsche rechtspraak bevat deze elementen bij 
uitstek duidelijk. Moet het verwonderen ? Sedert eeu-
wen heeft zij niet opgehouden voor een ontbrekenden 
codex een voortdurend correctief te zijn. Het is dan 
ook hier dat het maxime, in het bontmantelarrest neer-
gelegd, de meest nauwe aansluiting komt vinden. Alvo-
(1). The elements of jurisprudence, 9e éd. Oxford, 1900. 
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rens tot ons algemeen deel over te gaan, zij hier dus een 
kort aperçu vergund. 
Ook in Engeland geldt als principe dat een vreemd 
vonnis niet direct ten uitvoer is te leggen : « a foreign 
judgment has no direct operation in England ». (*) Bij 
gebreke eener exequaturprocedure, blijft ook dààr een 
hernieuwde procedure de aangewezen weg. Maar, los 
van wettelijke banden als hij is, heeft de Engelsche 
rechter de vrijheid, om in ieder bijzonder geval den 
regel te stellen, waaronder een hernieuwde actie zal 
kunnen slagen. Een vrijheid ook, om aan het vreemde 
vonnis die beteekenis te geven, die een coulant maat-
schappelijk verkeer behoeft. Van deze vrijheid heeft hij 
een alleszinds bevredigend gebruik weten te maken. Een 
liberaler stelsel van erkenning der rechtskracht van 
vreemde vonnissen dan het Engelsche, kent men niet. 
De veelbeteekenende verwantschap tusschen de ge-
volgen van vreemden rechtsgang en die van het vonnis 
heeft men in Engeland het best begrepen. Maar niet al-
leen bij het begrip is het gebleven, men heeft daarvan 
ook een succesvolle toepassing gemaakt. Men kon dit 
doen omdat men volkomen vrij was, voor die toepas-
sing het juiste maxime te vinden. Ook, omdat dit maxi-
me bij uitstek met de nationale opvattingen strookt. 
Het sportief karakter van den Brit stelt vóór alles het 
« suum cuique tribuere ». Tusschen fair play en rechts-
gelijkheid is het verschil niet zoo hemelsbreed ! Ook bij 
den vreemden rechtsgang heeft men het voetbalspel 
betrokken. Ook hier leefde het volksbewustzijn mee. 
Wanneer men zich eenmaal tot den vreemden rechter 
gewend heeft om een beslissing te verkrijgen, dienen — 
ook al valt het vonnis nadeelig uit—met de goede kansen 
( i ) . D I C E Y en K E A T H . Conflicts of Law. 3 e ed. 1922, rule 103, p . 4 2 9 . 
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ook de kwade aanvaard. Heeft de rechter de gelijkheid 
van partijen in acht genomen, is geen bedrog in het spel 
geweest en is de openbare orde niet geschonden, men 
heeft dan in zulk geval slechts gehad wat ons toekwam. 
« In fairness to the defendant » zegt Dicey (x), dient dan 
de uitspraak gerespecteerd. Als vanzelfsprekend schijnt 
de rechter deze oplossing te vinden. Zijn hoogstaand 
en sportief gemoed heeft nimmer naar een analyse of 
constructie gezocht (2). 
Eenvoudig is dus de gedachtegang waardoor men 
zich laat leiden. Zijn toepassingen zijn daarom niet min-
der voornaam. Van den eenen kant brengt het mee, dat 
tegen den gedaagde, die zich in den vreemde teweer 
stelde (3), ook in Engeland een z. g. « action on a foreign 
judgment » kan slagen (4). Door te verschijnen ver-
werkt men dan als het ware zijn recht, om op eventueele 
incompetentie van den vreemden rechter een beroep te 
doen. Van den anderen kant werkt een afwijzend von-
nis tegen den oorspronkelijken eischer bij een hernieuw-
de actie in Engeland als een barrière : « a bar ». Van het 
eerste geeft de zaak Brissac tegen Rathborne een voor-
beeld .Westlake heeft daarbij het volgende geannoteerd: 
« we must observe, that the decision in the case Brissac 
v. Ratborne, is an authority, that where the defendant 
(i) . DICEY, op. cit., p. 396. 
(2). Eigenaardig is, dat PHILLIMORE in Clunet, 1897 (p. 99) — wellicht 
onder Franschen invloed — weer een poging doet de gebondenheid op een 
contractueelen basis te verklaren. De vreemde beslissing zegt hij : « tient lieu 
de preuve d'un contrat passé ». Men leze verder, p. 770 e. v. van zijn werk : 
Commentaries upon international law. 3 е ed. 1889, IV, n° 946, bij OFFERHAUS 
geciteerd. 
(3). Ook wanneer de gedaagde onder bedreiging van beslag op zijn goederen 
verschijnt en zelfs al concludeert hij niet « au fond » maar beperkt zich tot het 
betwisten der competentie. Cf. VAN SPENGLER, op. cit., p. 48. M E Y E R S in 
W. P. N. R., loc. cit. 
(4). DICEY, op. cit., Rule 114. 
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β 
appears voluntary and takes the chance of a judgment 
in his favour, he is bound » (*). De overeenstemming met 
het standpunt van het Haagsche Hof, dat van rechtsge­
lijkheid spreekt, springt dadelijk in het oog. Van het 
andere geval geeft de zaak Shibsby contra Westen­
holz (2) een illustratie. Ook deze vinden wij bij Westlake 
geannoteerd. « We think it clear upon principle, that, 
if a person selected as a plaintiff the tribunal of a 
foreign country, as the one in which he would sue, he 
could not afterwards say, that the judgment of the 
tribunal was not binding him » (3). Hetzelfde zegt Phil-
limore, naar aanleiding van de zaak Ricardo с. Garcia : 
« il en résulte comme une barrière arrêtant toute pour-
suite ultérieure en ce pays à propos de la même affaire(4). 
Praktisch leidt dit alles tot toekennen van gezag van 
gewijsde aan het vreemde vonnis ditmaal niet in abso-
luten maar in relatieven zin (6). Door een consequente 
toepassing van het maxime, dat het gevolg van vreem-
den rechtsgang beheerscht, verkrijgt ook het vreemde 
vonnis in een steeds grooter aantal gevallen bindende 
kracht. Aan den rechtstoestand, in den vreemde vast-
gesteld, is men dan ook in Engeland voortaan gebonden. 
Van de rechten, die het vreemde vonnis geeft, kan ook 
in Engeland nakoming worden gevraagd. De Engelsche 
rechter Parke is tot dit inzicht gekomen. Het blijkt uit 
de beslissing in de zaak Rüssel с. Smyth (β) « that the 
judgment of a foreign court of competent jurisdic-
(i). WESTLAKE : Private International Law. Par. 226, cf. ook WHEATSON. 
Intern. Law, 5" ed. 234, al. 2, 4. 
(2). L. R. 6 ,Q В i s s , 161. 
(3). WESTLAKE, op. cit., par. 321. 
(4). CLUNET, loc. cit. 
(S). Cf. nog : Godart, c. Gray LR, 6, Q В, 139. — Castrique, с. Imrie, 30, 
L. J. C, P. I, 177. — Messina, с. Petrovorhino, L R 40, P C , 144. 
(6). 9 M . & W. ad p. 819, DICEY, op. cit., p. 396. 
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tion (*) over the defendant, imposes a duty or obligation 
on the defendant, to pay the sum for which it is 
given ». 
Dit inzicht is niet zonder gevaren. Aan een ernstige 
verleiding stelt het bloot. Indien het waar is, zoo kan 
men vragen, dat in de practijk de toepassing van wat 
wij noemen het Engelsche stelsel in verreweg het mee-
rendeel der gevallen leidt tot gebondenheid aan het 
vreemde vonnis zelve, kan men dan niet volstaan, met 
te zeggen,dat het Engelsche recht dwingt,het gezag van 
gewijsde aan vreemde vonnissen toe te kennen, onder 
zekere voorwaarden, die dan zuiver nog maar met de 
qualiteiten van het vonnis zelf verband houden (2) ? 
Men heeft dan weer niet anders te doen dan een sys­
teem op te stellen, dat voor deze absolute werking van 
de rechtskracht van het vreemde vonnis de beperkingen 
en voorwaarden formuleert. 
Zelfs Dicey is voor de verleiding bezweken. In zijn 
Conflicts of Law ontwerpt hij zulk een systeem (3). 
Oogenschijnlijk ligt de rechtskracht van het vreemde 
vonnis daarmede weer aan banden. Het gezag van ge­
wijsde keert dan schijnbaar weer in een absolute be­
trekking tot het vonnis terug. Op dezen schijn heeft 
Dicey meenen te kunnen vertrouwen. Het heeft hem 
tot de gebruikelijke generalisatie gevoerd : «The rights 
acquired under a foreign judgment », zoo hooren wij 
hem decreteeren, « stand in short, in the same position 
as other rights, acquired under the law of any civiliz-
(i). De speciale Engelsche opvatting omtrent competentie is bij DICEY te 
vinden, op. cit., p. 393, e. v. p. 398. 
(2). Cf. MEYERS in W. P. N. R., loc. ей. 
(з). Op. cit., p. 429, e. v. Het bestek van dit werk laat niet toe het systeem in 
finesses te bespreken. Wij zijn reeds tevreden, als we de grondslagen kunnen 
verklaren. Een overzicht geeft VAN SPENGLER, op. cit., p. 47. 
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ed country » (!). Daarmede is de gangbare methode weer 
uit haar asch verrezen. Opnieuw dreigt het vraagstuk 
vast te roesten. Ook Dicey is internationalist ! Hij is 
zelfs degene, door wien die andere baanbreker van het 
internationaal privaatrecht, Pillet, zich heeft laten in-
spireeren. «The rights, acquired under a foreign judg-
ment » zijn ook volgens Pillet « droits régulièrement 
acquis ». Rechten, die transitoire werking hebben, dit-
maal niet in tijdelijken maar in plaatselijken zin (2). 
«Tout droit régulièrement acquis, zegt Pillet, pourra 
réclamer en tout lieu le bénéfice de la force exécutoire ». 
Ook het recht, dat men onder vigueur van een vreemd 
vonnis heeft verkregen, verandert niet, doordat het 
naar een ander land verhuist. 
Men kan, als men lust gevoelt, van verkregen rechten 
spreken. Ook als die van een lex specialis kan de werking 
van het vreemde vonnis worden beschouwd (3). « Één 
ding mag daarbij niet worden vergeten. Waarom in het 
bijzondere geval juist die rechten, juist dat vonnis extra-
territoriale werking hebben en een ander vonnis niet, 
is daarmee niet verklaard (4). De Engelsche rechter 
moge al in een zeer groot aantal gevallen aan het 
vreemde vonnis rechtskracht toekennen ; dit gebeurt 
echter alleen dan als de redelijkheid, de fairness daarmee 
( i) . Op. cit., p . 445. 
(2). PILLET : Principes, t. IV, h. XVIII , par. 300, 301, 302. Naast het 
beginsel van het personeel statuut en van de autonomie van partijen is volgens 
PILLET ook dat van het transitoire recht een der leerstukken van het interna-
tionaal privaatrecht. 
(3). Tegen het standpunt der lex specialis geldt het bezwaar, dat het veel 
gevaarlijker is een lex specialis uit te voeren, dan een lex generalis toe te pas-
sen. Het eerste brengt — indien de wet onjuist is — een onherstelbaar nadeel 
toe aan de rechten van partijen ; een onjuiste lex generalis geldt alleen voor 
de toekomst en houdt veelal voor partijen een waarschuwing in, om de na-
deden, die zij bevat, te ontwijken (cf. PILLET in Clunet, 1914, p . 763). 
(4). Niemand minder dan SABIGNY heeft hierop gewezen : System des 
heutigen Römischen Rechtes, p . 132. 
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is gediend. Indien het hem billijk toeschijnt, in het 
bepaalde geval opnieuw zelfstandig de zaak zelve te 
onderzoeken, zooals b. v. als regel bij vreemde verstek-
vonnissen, zal hij nimmer aarzelen zulks te doen en het 
vreemde vonnis rechtskracht onthouden. Elke gene-
ralisatie of systematiek ten spijt — er kan niet genoeg 
op worden gewezen — acht de Engelsche rechter zich 
in ieder geval volkomen vrij te beslissen, zooals hem 
goeddunkt. 
Hierop komt het dus aan : den rechter een maatstaf, 
een criterium te verschaffen waarnaar hij het gezag van 
gewijsde aan het vreemde vonnis zal kunnen toekennen 
of onthouden. Zulk een criterium doet ons geen enkel 
der bedoelde theorieën op genoegzame wijze aan de 
hand. Eerst wanneer men den rechter een fijn genoeg 
reagens heeft verschaft, eerst dán zal men een systeem 
kunnen gaan bouwen. Erkenning van het vreemde 
vonnis kan dan veilig als een toepassing van het transi-
toire recht worden beschouwd. Maar zoolang men zich 
niet bewust is, op welk beginsel die transitoire werking 
heeft te reageeren (*), is te vreezen, dat elk gebouw, dat 
men gaat optrekken, zijn wezenlijken grondslag mist. 
Waarom heeft men nu in Engeland toch van een stel-
sel kunnen spreken ? Omdat de praktijk daarvoor de 
grondslagen reeds had gelegd. De Engelsche rechtsprak-
tijk had voor toekenning van het gezag van gewijsde 
reeds lang een goeden maatstaf gevonden. Hij is gelegen 
in een sociale behoorlijkheidso verweging, die tot het 
vaststellen van gevolg van vreemden rechtsgang leidt. 
Ook onze eigen rechtspraak zien wij thans dit maxime 
hanteeren. Fairness, rechtsgelijkheid, goede trouw, bil-
lijkheid, het is alles bakken van hetzelfde deeg. Den 
(i) . Waarom b. v. de rechten in een vreemd verstekvonnis verkregen géén 
gezag van gewijsde hebben, is met genoemde theoriën niet verklaard. 
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vrijen Engelschen rechter mogen deze beginselen op-
zichzelf reeds een voldoenden rechtsgrond geven. Bij 
ons is de vraag : hoe passen wij dien in het systeem der 
wet ? Hierop willen wij in het volgend hoofdstuk het 
antwoord trachten te geven. 
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HOOFDSTUK IV. 
NIEUWERE INZICHTEN IN HET VERBINTENISSENRECHT¿ 
Rien ne ressemble plus à 
une maison en ruines 
qu'une maison en train de 
se bâtir. 
JEAN COCTEAU ('). 
«The present treatise is an attempt to set forth and 
explain those comparatively few and simple ideas, 
which underlie the infinite variety of legal rules ». Aldus 
vangt Thomas Holland zijn nooitvolprezen Elements of 
jurisprudence (2) aan. Een meer nauwkeurige formulee-
ring van hetgeen wij ons in dit hoofdstuk hebben voor-
genomen, is moeilijk te vinden. 
Er is wel geen tijd, die méér dan de onze aan die on-
eindige variëteit van rechtsregels het aanzien heeft 
gegeven. Nimmer meer dan in onze dagen moet ook de 
behoefte aan het vinden der « few and simple ideas » 
waarop zij berusten, zijn gevoeld. De grondbeginselen, 
die ze verklaren en van een ordeloozen chaos herschep-
pen in een helder en overzichtelijk systeem. 
( i ) . Le Rappel à l'ordre. Paris, STOCK, 1926, p. 144. 
(2). Op. cit. Oxford, 1900, 9e éd. 
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Aan het inzicht dezer grondbeginselen dreigt het in 
ons verbintenissenrecht te gaan haperen. Het schijnt 
wel,alsof ze met moeite het steeds toenemend stel wetten 
en regels nog schragen. Aldoor moeilijker wordt het om 
op het oude plan voort te bouwen. Met den dag komt 
het wettelijk stelsel aan scherpere critiek bloot te staan. 
Vooral het keurslijf, waarin men het verbintenissen-
recht omvat acht, schijnt te nauw geworden. Aan alle 
zijden dreigt het te barsten. Het gevolg is, dat twijfel 
ontstaat aan de deugdelijkheid van het systeem zelf. 
De meest radicale der twijfelaars is Duguit. Men 
hoort hem uitroepen : « la construction juridique, indi-
vidualiste, subjectiviste et métaphysique qui, par la 
Révolution nous est 'venue de Rome et de la Scholas-
tique médiévale a fait son temps » Q-). Het oordeel lijkt 
vernietigend. Het zou een doodvonnis kunnen zijn, in-
dien de wetenschappelijke wereld het bekrachtigde. 
Gelukkig is niet iedereen even pessimistisch gestemd. 
Zelfs is de zaak in het geheel niet hopeloos. Mits men 
maar tot haar wezen weet door te dringen. Het is de 
bedoeling van het systeem waarnaar zijn waarde dient 
beoordeeld te worden. Niet een geduldig teboekstellen 
van al, hetgeen het rechtsbewustzijn materieel als recht 
erkend wil zien, maar het geven van vormen, waarin 
de materieele inhoud van het recht kan worden omvat, 
is de bedoeling van een wettelijk stelsel. Hierop wordt 
te weinig gelet. Omdat men deze bedoeling over het 
hoofd ziet, kan men ook met het stelsel zelve geen vrede 
vinden. Alleen een beter inzicht dienaangaande is in 
staat het geschokte vertrouwen te herstellen. 
( i ) . LÉON DUGUIT. Traité de Droit Constitutionnel. Préface, p. IV. DUGUIT 
heeft hier vooral het oog op publiekrechtelijke verhoudingen, maar strekt zijn 
oordeel ook over het privaatrecht uit. Cf. ook : Les transformations générales 
du droit privé. Paris, 1913. 
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Wat zegt dan dat fameuze systeem ten aanzien der 
verbintenissen ? In een korten trek vindt men het 
neergelegd in art. 1269 van het Burgerlijk Wetboek : 
« Alle verbintenissen ontstaan of uit overeenkomst of 
uit de wet ». Hier worden de bronnen opgesomd, waaruit 
de verbintenissen kunnen ontstaan. Men bouwt hier 
voort op de Romeinsche indeeling, welke, dank zij de 
eminente groep Pothier, d'Argentré, Domat ook in den 
Code werd overgenomen. Alleen, het B. W. vereenvou-
digt deze en brengt de bronnen terug tot twee. Het 
geeft de tweeledige indeeling, verdedigd ook door Pla-
niol (*). Daarnaast zijn andere indeelingen beproefd. 
Behalve de zuiver klassieke van Baudry-Lacantine-
rie (2) kent men van Colin en Capitani (3), een drieledige: 
« contrat », « volonté unilatérale » en wet. Deze laatste 
classificatie schijnt meer in harmonie met de compli-
caties van het moderne verkeer. Het wordt steeds 
moeilijker om de rechtskracht der volonté unilatérale te 
ontkennen. De nieuwere Codices hebben hun aarzeling 
reeds lang overwonnen. In de regeling, door het Bürger-
liches Gesetzbuch (4) aan uitloving en openbaar aanbod 
gegeven, ligt een eerlijke belijdenis van de verbindende 
kracht der eenzijdige wilsverklaring opgesloten. Ook 
onze eigen rechtspraak slaagt er nauwelijks in, deze en 
analoge rechtsfiguren binnen ons verbintenisstelsel te 
wringen. 
Toch laat het klassieke systeem nog mogelijkheid, de 
verbintenissen in haar verwantschap te zien. Maar hoe 
eenvoudiger het systeem, des te urgenter de taak van 
(1). PLANIOL : Classification des Sources des obligations. Revue critique, 
1904. 
(2). BAUDRY-LACANTIN ERI E-B ARDE. Traité de Droit civil, t. XII, n° 5. Cf. ook 
Suppl. II door BONNECASE. 
(3). COLIN en CAPITANI1. Cours de Droit civil, t. II, 3e éd. p. 253. 
(4). Β. G. Β. § 794. Cf. SCHWEIZ. ОЫ. G, § 6. 
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de wetenschap om, door exegese der grondslagen, de 
schijnbare lacunes aan te vullen. 
Het oude uitgangspunt — het aannemen van een 
principieel onderscheid tusschen overeenkomst en wet 
— is juist. Bij de eigenlijke overeenkomst is het de in-
dividueele wil van partijen, die het rechtsgevolg in het 
leven roept — de wet bepaalt zich slechts tot het sanc-
tionneeren daarvan. Bij de « wettelijke » verbintenis legt 
de wet zelf de verbintenis op, al moge een individueele 
wilsuiting soms noodig zijn om den regel in werking te 
stellen. Het wettelijk eyeteem kan niet bedoelen, wil 
en wet op dezelfde wijze sis causa moyens der verbin-
tenis aan te duiden. Wanneer de wet spreekt van ver-
bintenis uit overeenkomst, bedoelt zij, te kennen te ge-
ven, dat daarbij de wil zelfstandig het rechtsgevolg in 
het leven roept, het individu zijn eigen gebondenheid 
kiest. Daarnaast noemt de wet ook zelf een aantal 
verbintenissen, waarvcn zij mededeelt, dat deze door 
's menschen toedoen ontstaan, maar die ze kennelijk 
niet als gekozen verbintenissen beschouwt. Bij de ver-
bintenis uit overecnkomct ie ds wi! op het rechtsgevolg 
zelf gericht geweest. Hij ia rechtswil. Bij de andere 
groep is hij dit niet. Daar is de wil slechte een bloote 
handelingswil (*). Den auctor van deze laatste is het 
niet te doen, om zich de gebondenheid aan zijne wils-
uiting zelf in het leven te roepen. Soms, zooals bij de 
onrechtmatige daad, treedt het rechtsgevolg tegen zijn 
zin en... wil in werking. Toch blijft ook hier de wil van 
causale beteekenis. Maar zijn rol is hier een secundaire. 
De eigenlijke causa movens bij het ontstaan der gebon-
denheid is hier niet de wil van het individu maar die 
( i ) . Te verkiezen boven · Bewegungswille »,uitingswil,onmiddeIijke wil. Cf. 
LOSECAAT-VERMEER : Wil en verklaring bij Overeenkomsten, diss. Leiden, 1913, 
p. 13. ZITELMANN : Irrtum und Rechtsgeschäft, 1878, p. 83 e. v. 
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van de gemeenschap, de wet. In plaats van een gekozen 
verbintenis kan van een opgelegde worden gesproken. 
De onderscheiding in de verbintenissen, die zich aldus 
aan het oog vertoont, geeft allerminst een onfeilbaar 
middel tot classificatie der bijzondere verbintenissen. 
Het systeem der wet bedoelt slechts een opsomming 
der bronnen te geven, een scherpe afscheiding tusschen 
de concrete verbintenissen vloeit daaruit niet voort. 
Het stelsel moet, om zoo te zeggen, alleen uit biologisch, 
niet uit anatomisch oogpunt worden beschouwd (1). 
Verkeerd is het daarom, te meenen, dat elke verbinte-
nis zich laat lossnijden, ontleden en van een passend 
etiket voorzien (2). Die fout maakten de Romeinen. Zij 
troffen een aantal verbintenissen aan, waarvoor geen 
der bekende bronnen was nan te wijzen. Toch brachten 
zij deze — hoe onsamenhangend zij onderling ook 
waren — in één groep bijeen. En aansluiting zoekende 
met het contract, legden ze san deze groep met het 
quasi-contract een nieuwe bron van ontstaan ten grond-
slag. In werkelijkheid betrof het hier echter in het 
geheel niet verbintenissen met een bepaalde bron van 
ontstaan, doch tusschen vormen, waarvan eenerzijds de 
gemeenschapswil het ontstaan verlangde, msar aan 
wier ontstaan de wil г.п het individu ook niet vreemd 
was. 
Deze tusschen vormen duiken in het moderne rechts-
leven in groóte getale op. V«rre van zich te beperken 
tot het klassieke quasi-contract, de negotiorum gestio 
en condictio indebiti wint hun aantal over de geheele 
linie dagelijks veld. Het voerde tot het inzicht, dat een 
verdeeling der bronnen niet een scherpe classificatie 
( i ) . Cf. BAUDRY. Lacantinery Suppl. II, door BONNECASE, § 271 e. v. 
(г). LEVY ZOU dit noemen : voor iedere feitengroep een wettelijke rattenval. 
Hand. Ned. JUT. Ver. '78, p. 68. 
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brengt. De leer, die dit tot uiting bracht, was die van de 
« compenetratie ». Haar oudste verdediger is Visioz (λ). 
Men hoort hem zeggen : « pour en revenir à notre classi-
fication (2), nous ne nous dissimulons pas qu'elle con-
tient une part d'arbitraire. La vie du droit ne se dé-
roule pas dans une série de compartiments étanches. 
Les rapports juridiques de chaque jour revêtent une 
physionomie complexe. C'est ainsi qu'à tel contrat 
peuvent se mêler des obligations légales, une gestion 
d'affaires et même un délit. Cette compénétration réci-
proque ne laisse pas que de produire ses effets ; les 
règles propres à chaque catégorie peuvent s'en trouver 
modifiées ». Iets dergelijks zegt Demogue (3) : « S'il est 
utile de distinguer les sources des obligations, nous ne 
croyons pas devoir admettre entre elles une cloison 
étanche. Il y a au contraire à notre avis pénétration. La 
faute peut pénétrer dans les pourparlers d'un contrat, 
la gestion d'affaires et le contrat peuvent fonctionner 
simultanément dans les rapports entre diverses per-
sonnes ». Demogue werkt dit uit naar aanleiding eener 
interessante beschouwing over de wisselwerking van 
contractueele en delicts aansprakelijkheid (4). Die wissel-
werking is een der belangrijkste consequenties van 
het beginsel der compenetratie. Zij laat zich in het 
rech tsle ven aanhoudend waarnemen. Men denke aan de 
aansprakelijkheid uit het prospectus, uit de vervoer-
overeenkomst ; ook bij de regeling van het bedrijfsri-
sico voor ongevallen laat zij zich betrekken. Twijfel 
( i ) . VISIOZ : La notion du quasi-contrat ; thèse, Bordeaux, 191г. 
(2). Ook VISIOZ ontwerpt een meer gecompliceerd systeem der bronnen 
maar geeft toe, dat het nimmer onfeilbaar kan zijn als classificatie. Cf. BAUDRY-
LACANTINERY, op. cit. Suppl. II, § 398 e. v. 
(3). DEMOGUE, op. cit., t. I, n° iy"". Cf. ook zijn artikel : De la Classification 
des obligations in « Scritti Juridici dedicati Ghironi. » 
(4). Op cit., t. I, p. 92. 
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ontstaat in al dergelijke gevallen, op welken grond-
slag de aansprakelijkheid te baseeren is. Een ieder, die 
met de rechtspraktijk is vertrouwd, moet dien twijfel 
kennen. Bij het opstellen eener dagvaardiging heeft hij 
méér dan eens geaarzeld, waaruit te ageeren, uit over-
eenkomst of uit de wet. 
Één belangrijke les is uit dit alles te trekken. Het 
wettelijk verbintenissensysteem doet weinig meer, dan 
de twee polen aanwijzen, waartusschen het ontelbare 
verbintenissenheir zich beweegt. De rechtsgevolgen der 
wilshandeling laten zich naar hun ontstaan niet uitslui-
tend classificeeren. Men kan ze slechts meten, afpassen 
van ieder der beide polen af. Te bepalen valt dan alleen 
welke pool zij het meest nabij komen. Op deze fictieve 
globe, waar een aequator niet te vinden schijnt, is een 
grenslijn ook verder niet met zekerheid te trekken. Toch 
blijft oriëntatie mogelijk. Mits men maar achter het 
stelsel der wet naar een principicele onderscheiding van 
de wezenlijke werking der bronnen speurt. Het uit-
gangspunt der wet is deugdelijk Alléén — de polen 
moeten een geringe herziening ondergaan. Niet de 
tegenstelling verbintenis uit overeenkomst en die uit de 
wet doch de daarmede verwante antithese tusschen 
gekozen en opgelegde verbintenis stellen wij als punt van 
uitgang voor. 
In het meesterlijk werk (*), waarin hij tegen Freud 
ten strijde trekt, hooren wij Léon Daudet zeggen : « il 
n'y a pas de véritable volonté sans méditation préala-
ble ». In het domein van het verbintenissenrecht krijgen 
die woorden een bijzondere beteekenis. Maar ook hier 
is de groóte moeilijkheid, de meditatie te kennen, die 
aan de wilsdaad is voorafgegaan. Te weten, of het 
( i) . L. DAUDET : Le rêve éveillé. Paris, Grasset, 1926. 
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rechtsgevolg, dat uit de wilsdaad voortvloeit, ook wer-
kelijk door den auctor daarvan is verlangd. 
De wet denkt zich deze moeilijkheid bij voorbaat 
opgelost. Zij hecht uitdrukkelijk haar sanctie aan den 
wil, welks inhoud met dien van het rechtsgevolg vereen-
zelvigd is om aldus het intreden van dit rechtsgevolg 
te kunnen verklaren. Oorspronkelijk was de basis van 
de gebondenheid uitsluitend de wil van den declarant. 
Slechts het individu zelf schept zijn recht en doet het 
weer te niet naar willekeur. De oude rechtsidee der 
Romeinen en ook die van de XIXe eeuw nog stond ge-
heel op individualistischen basis. De verantwoordelijk-
heid tegenover derden bestaat slechts in zooverre men 
die zelf heeft gewild. Meynial zegt typeerend : « l'indi-
vidu est le seul artisan de sa fortune juridique » (x). 
Dit is het stelsel van het klassieke Romeinsche recht, 
later door hanteering der bona fides verzacht. Terecht 
kan men zeggen, dat het de autonomie van den wil 
heeft gevestigd. Het stralend middenpunt van dit stel-
sel is het contract. « Duorum in unum placidum con-
sensus ». Het werd in de codificatie opgenomen en de 
geheele rechtspraktijk der XIXe eeuw geeft daarvan 
een toepassing. Niet te verwonderen, dat een classifica-
tie der bronnen in die dagen diè bron op den voorgrond 
plaatste, waar het individueele wilselement op duide-
lijk waarneembare wijze den rechtsband smeedt. Van-
daar, dat men met opvallende nauwgezetheid van de 
eigenlijke wils verbintenissen (de gekozen verbintenis-
sen) diè rechtsbetrekkingen afzonderde, waar het indi-
vidu zich niet zelf zijne gebondenheid in het leven riep. 
Naast het contract stonden deze misdeeld en verwaar-
loosd. De wet verwaardigde zich nauwelijks ze te noe-
(i) . MEYNIAL in Revue Trimestrielle de Droit civil, 1902, p. 545. 
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men. En als men maar even de kans schoon zag, stelde 
men ze met een contract gelijk. 
Toch was deze systematiek reeds in haar oorspronke-
lijken vorm schijnbaar verre van consequent. Reeds 
het systeem van den Code, zooals ons burgerlijk wetboek 
dit heeft overgenomen, kenmerkte zich door offers aan 
de rechtstechniek ten koste van de logica. Nauwelijks 
heeft onze wet zelf zich de verbintenis-scheppende 
kracht van den wil als punt van uitgang gesteld, of zij 
vervalt onmiddellijk in een reeks van zonden tegen het 
door haar zelf geponeerde beginsel. Het heeft de weten-
schap weinig moeite gekost, de wet op dit gemis aan 
consequentie te betrappen. Gaan wij nog eens een 
oogenblik het wettelijk zondenregister na. 
Art. 1356 B. W. eischt voor de bestaanbaarheid der 
overeenkomst, de toestemming van degenen, die zich 
verbinden.Moet ook aan den zuiver internen wil rechts-
gevolg worden toegekend? (*). De wetstekst zou tot een 
bevestigend antwoord aanleiding geven. Toch denkt 
niemand er ernstig over, den wil, die niet tot uiting 
kwam, rechtsverbindende kracht toe te kennen. Omge-
keerd zou het uitgangspunt der wet ontegenzeggelijk er 
toe moeten leiden, dengene, die uiterlijk zijnen wil ver-
klaarde, maar zich innerlijk zijne gebondenheid aan 
het verklaarde voorbehield, vrijuit te doen gaan. Maar 
zelfs de meest onvervalschte voorvechter der wils-
theorie, Goudsmit, heeft moeten erkennen dat « de zoo-
genaamde reservatio mentalis op het gebied van rech-
ten krachteloos is » (2). Wanneer de wet over de uitleg-
ging der overeenkomsten regels gaat geven, treedt het 
gesignaleerde verschijnsel nog meer aan het licht. In-
dien de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk 
(1). Cf. SUYLING. Inleiding tot het burgerlijk recht. i c deel, I e stuk, p. 161. 
(2). GOUDSMIT. Pandecten systeem, II, p. 84, n° 2. 
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zijn, zegt art. 1378 B. W., mag daarvan niet door uit­
legging worden afgeweken. Een andere grens wordt 
daarmee aan de almacht van den individueelen wil 
gesteld (*). Andere artikelen van de vierde afdeeling van 
titel 2 boek 3 trekken nieuwe grenzen. Hetgeen dubbel­
zinnig is, zegt art. 1382, moet worden uitgelegd naar 
hetgeen gebruikelijk is in het land of op de plaats alwaar 
de overeenkomst is aangegaan. In geval van twijfel, 
heet het in art. 1385, wordt een overeenkomst uitgelegd 
ten nadeele van dengene, die iets bedongen heeft en ten 
voordeele van hem, die zich heeft verbonden. Opnieuw 
legt de wet zelf in het belang der gemeenschap aan 
het individu een plicht op, de plicht om het risico te 
dragen van een onduidelijk stipuleeren. Dat het ook 
in deze artikelen niet enkel om uitlegging gaat van 
de wilsverklaring, maar wel degelijk, evenals in art. 
1375 B. W., om vaststelling van rechtsgevolgen heeft 
Losecaat Vermeer terecht betoogd (2). Ook daar waar 
de wet het doet voorkomen, alsof zij slechts interpre­
tatie-voorschriften geeft, doet zij in wezen niets anders 
dan rechtsgevolgen eener overeenkomst vaststellen 
zonder zich af te vragen of partijen die in werkelijkheid 
hebben gewild. In de artikelen 1374 en 1375 B. W., die 
over het gevolg van overeenkomsten handelen, neemt 
de tweespalt tusschen het gewilde en hetgeen als gewild 
aan partijen in de schoenen wordt geschoven, grootere 
afmetingen aan. Art. 1375 B. W. deelt mede, dat over­
eenkomsten niet slechts verbinden tot datgene, wat 
uitdrukkelijk bij dezelven is bepaald, maar ook tot dat-
(1). SuYLiNG, op. cit., p. 172 : « Laat men de ware bedoeling van den han­
delenden persoon niet tot haar recht komen ». 
(г). LOSECAAT VERMEER, op. cit., p. 51. Hoe komt het, vraagt hij, dat daar 
waar men verkeerd heeft uitgelegd ook het rechtsgevolg onjuist is vastgesteld ? 
Cf. ook HOUWING, W. P. N. R., 1912, n° 2213. Anders : OPZOOMER, VI, p. 173 ; 
Di EPH ui s, p. 442 e. v. 464. 
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gene, wat naar den aard der overeenkomst, door de 
billijkheid, het gebruik en de wet wordt gevorderd (x). 
Art. 1374 voegt hieraan nog toe de goede trouw. Heb-
ben partijen deze uitbreiding harer verplichtingen ge-
wild ? Niemand zal het kunnen zeggen. De wet legt 
eenvoudig eenen wil op, zonder te vragen, of een gebon-
denheid door den auctor van den wil is verlangd. Ook 
daar, waar de wet zich voor de kwaliteiten van den wil 
gaat interesseeren, geeft zij van haar belangstelling 
blijk op een wijze, waardoor opnieuw het leerstuk der 
wilstoestemming wordt geblameerd. De artikelen 1358 
B. W. (dwaling) 1361 B. W. (geweld) 1364 B. W. 
(bedrog) geven uitdrukkelijk te kennen, dat de over-
eenkomst niet nietig is maar vernietigbaar. De vernie-
tiging moet in rechte worden gevorderd ; de rechter 
kan haar uitspreken of... weigeren. Toch zijn dwaling, 
geweld en bedrog evenvele kwaliteiten van den wil (2), 
die een wilstoestemming in den zin der wet onaanneme-
lijk maken ! De wet acht niettemin deze wilstoestem-
ming tot stand gekomen, alleen zij geeft een middel om 
de gevolgen te niet te doen (3). 
Indien de wet in de algemeene contractenleer schijn-
baar met haar eigen uitgangspunt in strijd komt, daar, 
waar zij de bijzondere contracten gaat regelen, groeit 
dit dualisme nog aan. De behandeling, die de wet aan 
den vrijwaringsplicht geeft van den verkooper of ver-
huurder, leidt tot het opleggen van verbintenissen, die 
als wilsverbintenissen doorgaan, maar welker ontstaan 
door den individueelen wil in het geheel niet is ver-
il). SUYLING. Inleiding, 2e stuk, pag. 169, spreekt van « het groóte beginsel, 
dat de contractanten geacht moeten worden hunne verhouding naar billijk-
heid te hebben willen regelen. 
(2). En niet van de verklaring. Cf. LOSECAAT VERMEER, op. cit., p. 143 e. v. 
(3). Cf. ook de art. 1099 en i n i BW. Herstel tegen aanvaarding en verwer-
ping eener nalatenschap. 
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langd (1). De regeling der bijzondere contracten wemelt 
van verplichtingen, die oogenschijnlijk uitvloeisels zijn 
van hetgeen partijen als gewild stipuleerden, maar die 
in werkelijkheid opgelegde verbintenissen zijn met als 
bron van ontstaan de wet. Toch blijft de wet zelf hier 
zoowel als in het algemeen contractenrecht ook deze 
verbintenissen als gekozen verbintenissen behandelen. 
Een rechtswil, die er niet is, wordt daarbij eenvoudig 
verondersteld. De wet gaat met dit veronderstellen zelfs 
zóó ver, dat zij, ook daar waar partijen onmogelijk het 
gevolg tevoren kónden willen bepalen — ingeval van 
haar eigen wanpraestatie, — de ontbinding der overeen-
komst als een door partijen zelf stilzwijgend gewilde 
voorwaarde beschouwt. Hoe weinig logisch het ook 
schijnt, in dit en en andere gevallen het opgelegde 
rechtsgevolg nog verder als gekozen te laten doorgaan, 
het lezen van den text van art. 1302 B. W. kan niet 
anders dan tot de conclusie voeren, dat de wet zelf dit 
procedee sanctioneert. Dat zij dit welbewust doet, 
blijkt uit art. 936 B. W. De voorwaarde, waaronder een 
erfstelling geschiedt, wordt voor vervuld gehouden in-
dien hij, die bij de niet-vervulling mocht belang hebben, 
de vervulling heeft belet (a). Art. 935 en 1290 B. W. 
spreken de ongeldigheid uit van onzedelijke, onwettige 
en onmogelijke voorwaarden bij erfstelling en bij con-
tract. Ook hier weer stelt de wet een vermoeden op om-
(1). Art. 1527 e. v. 1588 e. v. BW. «De verkooper is van rechtswege ver-
plicht » ; « de verhuurder moet den huurder instaan ». Cf. ook art. 1507 BW. : 
De verkooper van een andermans zaak heeft in het geheel geen betalen van 
schadevergoeding gewild, wat hij wèl gewild heeft — leveren en betaling krij-
gen —- heeft de wet hem onmogelijk gemaakt. 
(2). Cf. ook art. 1296, BW. ; deze artikelen gaan, zegt SUYLING, van de 
veronderstelling uit dat partijen aan den belanghebbende de bevoegdheid heb-
ben willen onthouden, op de al of niet verwezenlijking van de voorwaarde 
invloed uit te oefenen. 
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trent de bedoeling der handelende personen (x). Voor 
een meer diepgaande beschouwing van het positieve 
wetsvoorschrift ontbreekt in het bestek van dit werk de 
ruimte. Genoeg inmiddels om te besluiten, dat de wet, 
die bij het rangschikken der verbintenissen de onder-
scheiding tusschen overeenkomst en wet als punt van 
uitgang stelt, deze onderscheiding slechts kan handha-
ven door een ài te doorzichtig presumptie-proces. 
Met de intensiviteit van het rechtsleven neemt dit 
proces in omvang toe. De voortgezette complicatie der 
verkeersverhoudingen eischte een verfijnen van het 
systeem der wet, een aanpassen aan meer subtiele 
rechtsverhoudingen. Dit kon geschieden eenerzijds door 
een meer diepgaande analyse der wilsovereenstemming 
anderzijds door uitwerking van het beginsel van het 
damnum iniuria datum, uitbreiding van het wettelijk 
begrip der onrechtmatige daad. Hier eischte het ver-
keer een repressie van het onrecht, die steeds minder 
met het begrip onrechtmatigheid correspondeerde, 
ginds een interpretatie van den wil, die steeds meer het 
eigenlijke wilsmotief vergat. Bij de telefonische, tele-
grafische en correspondentie contracten was het vaak 
een onmogelijkheid, het totstandkomen der wilstoestem-
ming te bepalen. Ontvangsttheorie, uitings- en verne-
mingstheoriëen streden haar roemloozen strijd. Omdat 
het steeds moeilijker werd, een instemmen met de 
geuite verklaring te achterhalen, ging men voortaan in 
een niet protesteeren, een stilzitten een stilzwijgende 
accoordbevinding zien. Het gevolg was, dat men een 
( i ) . SUYLING, Op. Cit., p . l 6 8 . 
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wilstoestemming meende te kunnen zien in handelingen 
of gedragingen, die in het geheel niet als zoodanig waren 
bedoeld. Zoo besloot het Haagsche Gerechtshof op 
i i Mei 1922 (x) uit het niet antwoorden op een bevesti-
gingsbrief tot een stilzwijgenden koop. Op 11 Juni 
1923 (2) achtte dezelfde rechter tengevolge van een 
zonder taal of teeken gedurende drie maanden onder 
zich houden van op zicht gezonden goederen eveneens 
een koopovereenkomst tot stand gekomen. Zoo zag de 
Rotterdamsche Rechtbank op 4 Januari 1923 (3) in een 
niet protesteeren tegen verkoopcondities een instemmen 
met wat daarin bedongen was. Alwie zich nog een oogen-
blik in de illusie van een werkelijke wilstoestemming, zij 
het dan al stilzwijgend uit de verklaring te interpre-
teeren, mocht koesteren, helpt de Amsterdamsche 
Rechtbank (4) uit den droom. Al heeft men zelf niet 
willen contracteeren, zoo beslist zij, toch ontstaat een 
rechtsband wanneer iemand van ons personeel in onze 
afwezigheid bij vergissing een brief onderstempelt. In 
dit geval was gesteld, dat degene, die door de vergissing 
van zijn personeel gedupeerd werd, zich ver in het bui-
tenland bevond en een contracteeren in het geheel niet 
had verlangd. 
Technisch moge in zulk geval al van een stilzwijgende 
wilstoestemming worden gesproken, in wezen heeft zij 
met den wil niet het minste gemeen. Het interesseert 
den rechter ook in het geheel niet meer wat partijen in 
werkelijkheid willen. Hij schaamt zich niet, hiervan een 
eerlijke bekentenis te doen. In het arrest van 25 Febr. 
(1). W., 10899. 
(2). N. J., 1924, p. 117· 
(3). N. J., 1924, p. 78. 
(4). 27 Juni 1924, W. 11272. Merkwaardig is dat het O.M.,dat in zijn con-
clusie op het wilsstandpunt staat, niet tot een gebondenheid blijkt te kunnen 
komen ! 
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1926 (x) hoort men het Haagsche Hof beslissen : « dat het 
in het algemeen gebruikelijk is, dat een bouwwerk wordt 
aanbesteed met bijlevering der materialen, dit sluit op-
zichzelf reeds den wil uit van den aanbesteder, om voor 
eigen rekening materialen te koopen ». Een dergelijke 
interpretatie van den wil steekt hare minachting voor 
hetgeen gewild is niet onder stoelen of banken ! Te-
recht zeide Saleilles reeds : « la délimination du contenu 
d'un acte juridique échappe à l'autonomie de la volonté 
privée » (2). De interpretatie van de wilsdaad doet den 
wil als het ware in zijn tegendeel verkeeren.Men is ge-
bonden, omdat een wil om niet gebonden te zijn, eenvou-
dig niet wordt getolereerd. Kan hierbij in ernst nog aan 
een interpretatie van een wilsverklaring worden gedacht ? 
Wat verder te zeggen van den plicht tot het afhalen van 
aangeteekende brieven, een verkeersplicht, aan welks 
regeling het recht zich hoe langer hoe moeilijker ont-
trekt. De Fransche cassatierechter neemt aan, dat de 
ter kenniskoming van den inhoud als geschied mag 
worden beschouwd, indien bij het weigeren van den 
brief blijkt van een opzet, om zich aan een wettelijken 
plicht te onttrekken (3).Men is dus eerst dán aan zijnen 
« wil » gebonden, wanneer blijkt dat men opzettelijk niet 
heeft « gewild » ! 
Thans ziet men allerwege het proces zich voltrekken. 
Allerwege vormen zich zoogenaamde contractueele ver-
(1). W. 11475. Bekend is ook het geval van de sleepcondities van SMIT 
laatstelijk H R. 26 Juni 1925, W. 11478. 
(2) RAYMOND SALEILLES. Etude sur la théorie générale de l'obligation. Paris, 
'23, 3C éd 
(3). DEMOGUE vindt dit nog niet ver genoeg gaan, b. I, d. 2, p. 259 (op ctt.) 
en de aldaar geciteerde rechtsspraak. Dat men in Frankrijk op dit stuk reeds 
verder is, dan bij ons, vindt wellicht zijn oorzaak in het feit, dat een aange-
teekende brief dààr aan huis gepresenteerd wordt en hier moet worden afge-
haald. 
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bintenissen, waarbij in werkelijkheid een wilsovereen-
stemming niet de bron van ontstaan kan zijn. Wanneer 
men met den rechter van meening is, dat een lastheb-
ber, die zijn last overschrijdt, maar den schijn aan-
neemt en het vertrouwen opwekt, dat hij tot handelen 
bevoegd is, zijn lastgever verbindt (*), schakelt men 
den eigen wil van den debiteur geheel ten behoeve eener 
sociale noodzakelijkheid uit. Ook de overweging van 
het Arnhemsche Hof (2) luidende : « nu de gedaagde zich 
geheel gedroeg, alsof hij voor eigen rekening handelde, 
kon hij er zich tegenover den eischer niet op beroepen, 
voor een ander te hebben gehandeld » draagt denzelfden 
klank. Van een eigenlijke gekozen verbintenis is ook 
hierbij geen sprake meer. Men is gebonden, omdat het 
verkeer eischt, dat een opgewekt vertrouwen wordt be-
schermd. De bescherming van het opgewekt vertrouwen 
vindt verder toepassing bij de gebondenheid door en in 
verband met het credietpapier. Molengraaf (3) aarzelt 
niet, het daarvan den waren grondslag te noemen. Het 
uitgebreide net van acties, dat den wissel omringt, 
houdt met den consensus nog een ver verwijderd ver-
band (4). 
Het recht gaat verder. Niet alleen het vertrouwen, 
dat in werkelijkheid is opgewekt, ook de berekeningen, 
die derden zouden kunnen maken, dienen voortaan te 
worden beschermd. Hij, die den schijn aanneemt van 
zijnen wil te verklaren, moest tot nakoming kunnen 
( i ) . Rb. Haarlem, 27 Febr. 1923, W. 11211, Rb. ADAM, 17 Oct. 1924, N. J. 
'25, p. 1017, Rb. Rb. ADAM, 25 Juni 1906, W. 8569. 
(2). s Febr. 1924, W. 11169, cf. nog Hof 's Hage, 4Maart 1921, N. J. 1921, 
p. 1036, cf. ook Rb. RDAM, 23 Juni 1922, W. 10959. 
(3). MOLENGRAAF : Leiddraad (4e druk), deel I, p. 290 en 313. Cf. RlBBlus : 
Witselrecht, door VAN DER HEYDEN in Themis, 1926 gerecenseerd. 
(4). Cf. par. 794, B. G. B. THALLER. La nature juridique du titre à crédit. 
WAHL : Traité des titres à porteur. 
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worden verplicht. Thans treedt een zuiver objectieve 
norm voor het oude « pacta servanda sunt » in de plaats. 
De Duitsche wet gaat zoover, haar uitdrukkelijk te 
sanctionneeren. Voor de gebondenheid aan de « Aus-
lobung » Q-) is niet noodig, dat hij, die op de belooning 
aanspraak maakt, met het oog daarop de voorgeschre-
ven handeling hebbe verricht. Niet alleen dat men ge-
bonden is zonder te weten, wie de boeien zal vermogen 
te slaken, men wordt ook voortaan crediteur zonder dat 
men het zelf heeft gewild (2). 
Ook onze eigen rechtspraak kent een heele reeks van 
gevallen, waarin een aangenomen houding, een opge-
wekte schijn objectief een gebondenheid meebrengt. 
Een merkwaardig geval is Rechtbank den Haag 
13 Febr. 1919 (3). Ter zake eener bepaalde transactie 
was gedagvaard de vennootschap onder de firma Comp-
toir financier Beige. Ten processe verschijnt de vennoot-
schap maar deelt mede, als zoodanig niet te bestaan. 
Niet zij zou de gestelde transactie hebben aangegaan 
maar een zekere R. die onder dezen firmanaam han-
delde. De eischer legt nu een productie over, waaruit 
blijkt, dat ter zake van de transactie op naam der ven-
nootschap is gecorrespondeerd en door twee vennooten 
geteekend. Wat er ook van de werkelijkheid zijn moge, 
zoo overweegt nu de rechter, nu de vennootschap als 
zoodanig is opgetreden, is zij aan de aangenomen hou-
ding gebonden. Mogelijk heeft hier nog de tendenz 
(1) Par 657, B G B zegt Wer durch öffentliche Bekanntmachung eme 
Belohnung fur die Vornahme einer Handlung ins besondere fur die Herbei-
führung eines Erfolges aussetzt, ist verpflichtet, die Belohnung demjenigen zu 
entrichten, welcher die Handlung vorgenommen hat, auch wenn dieser nicht 
mit Rucksicht auf die Auslobung gehandelt hat 
(г) Men denke ook aan het geval van de prijsvraag bij het bouwen van het 
Vredespaleis 
(3) W 10549 Cf nog H R 26 Maart 1925, N J '25, ρ 647 
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voorop gezeten, een bepaald bij den eischer opgewekt 
vertrouwen te beschermen. De verdere gevallen, waarin 
de rechter thans de gebondenheid aan een aangenomen 
houding decreteert, wijzen er op, dat men haar ook 
uitsluitend aan een zuiver objectief voorschrift toetst. 
Denzelfden objectieven maatstaf legt de rechter aan 
daar waar hij gaat regelen, hoe men in het algemeen 
zijne rechten heeft uit te oefenen, op straffe van die te 
« verwerken ». De « verwerking van rechten » is tot eene 
episode geworden in het rechtsleven wier beteekenis 
dagelijks toeneemt. Men treft haar aan bij het zonder 
protest accepteeren van en ten eigen bate beschikken 
over gekochte goederen — het recht op reclame wordt 
volgens algemeen gevoelen daardoor verwerkt Q-). Dit 
geschiedt ook, volgens het Arnhemsche Hof (2) wanneer 
men de leveranties niet controleert indien een controle 
bij levering op gemakkelijke wijze kon geschieden. Het 
is ook het geval — zegt de H. R.— als de kooper in het 
geleverde zelf de noodige verbeteringen aanbrengt, 
zonder zijn verkooper in de gelegenheid te stellen zulks 
te doen (3). 
Ook de latere rechtspraak der Rotterdamsche Recht-
bank (4) omtrent het terugvorderen van onverschuldigd 
betaalde huur, welke het onbeperkte terugvorderen 
daarvan te keer ging, is een toepassing der geschetste 
idee. 
Hetgeen hierbij het meest moet treffen is, dat de 
rechter er in het geheel niet meer aan denkt, het indivi-
du de eer te geven van zijn eigen wilsmotief te hebben 
(i) . Rb. Roermond, i4Mei 1925, N. J. 1925, p. 1072. 
(2). Hof Arnhem, 18 Juni 1924, N. J. 1925, p. 198. 
(3). H. R. 4 Dec. 1924, N. J. 1925, p. 274. Cf. ook Hand. Ned. Jur. Ver. 1926. 
(4). Rb. Rotterdam, 31 Maart 1924, N. J. 1925, p. 21. Cf. nog Hof A'DAM, 
23 Dec. 1921, W. 10868 ; Rb. Rotterdam, 9 Dec. 1921, W. 10878, Hof A'DAM, 
20 Oct. 1923, W. 11436. 
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vervuld. Door de bloote vermelding, dat men zijn recht 
heeft verwerkt, geeft hij te kennen, er van af te zien, 
het individu verder nog den lof toe te zwaaien, die het 
in het geheel niet toekomt en waarop het sinds lang ook 
geen aanspraak meer maakt. 
Hetgeen de rechter thans doet, is, het individu als het 
ware onder een soort voogdij stellen, dès dat naast den 
individueelen werkelijken wil die van den rechter treedt. 
Capitani zegt hiervan « ainsi une réaction se manifeste 
contre l'individualisme du Code Civil ; pour les rédac-
teurs du Code ce qui a été voulu par les parties est 
juste... Aujourd'hui nous estimons que la justice veut 
avant tout que le fort n'oppresse pas le faible » (*). De 
voornaamste functie van het recht wordt thans, te zor-
gen, dat het sociale proces zonder stagnatie kan ver-
loopen, dat elk individu hieraan op de meest effectieve 
wijze zijn aandeel heeft (2). 
Het doordringen der sociale gedachte gaat gepaard 
met een verandering in de techniek van het verkeers-
leven. Bij het uitoefenen van zijn sociale functie heeft 
men rekening te houden met een heele groep van mede-
menschen, wien dit functioneeren interesseert. Tarde 
heeft het destijds in een meesterlijke vergelijking ge-
zegd : « Ie public tend à devenir dans la comédie con-
temporaine, comme le chœur de la tragédie grecque, le 
principal interlocuteur, auquel on s'adresse et qui vous 
répond... ou ne vous répond pas » (3). Men denke aan 
het o p e n b a a r aanbod en den r e ch t sg rond in de M o -
ti). CAPITANT : « Les transformations du Droit civil français depuis cinquante 
ans . Livre du Cinquantenaire de la société de législation comparée, p . 60. 
(2). DEMOGUE zegt terecht : La vie sociale ce n'est pas le système de la 
liberté mais celui de la solidarité de l'interdépendance ». Traité des ОЫ. en 
général, t. I I , p . 259. 
(3). T A R D E . Les transformations du droit, p . 123. 
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tive (x) van het Bürgerliches Gesetzbuch aan hetzelfs 
bindende kracht gegeven. De gemeenschap eischt, dat 
men bij het verklaren van zijnen wil voortaan rekening 
houde met verwachtingen bij derden daardoor op te 
wekken. De Hooge Raad heeft het in het arrest van 
4 Dec. 1925 (2) met zooveel woorden erkend : « het is 
den rechter niet verboden, gewicht te hechten aan om-
standigheden, aan het sluiten der overeenkomst vooraf-
gegaan... verklaringen, waardoor verwachtingen kun-
nen worden opgewekt bij de wederpartij, waarmede 
deze rekening mocht houden ». Heeft de declarant het 
gevolg van zijn verklaring gewild ? Neen, het is de 
gemeenschapswil die hem een gebondenheid oplegt bij 
monde van den rechter. 
Op den hermelijnen mantel, waarmede eens de Qui-
rlten het contract bekleedden, zetten zich thans alom 
't henen vlekken neer — de « bigarrure » van het grillig 
costuum van den harlekijn. Stelselmatig legt de rechter 
voortaan aan partijen in den vorm van z. g. contrac-
tueele verbintenissen nieuwe plichten op, van den meest 
uiteenloopenden aard, aan wier ontstaan elke contracts-
gedachte vreemd is. Een wilsovereenstemming wordt 
daarbij steeds meer fictief, steeds meer hypothetisch. 
In de oogen der schrijvers vindt zij reeds lang geen 
genade meer. Demogue spreekt schamper van « cette 
ideé surannée que le contrat se forme par un merveilleux 
concours de volontés » (3). Al te lang hebben de juristen 
naar het juiste oogenblik gezocht, waarop zich dit 
« merveilleux phénomène » openbaart. En Tarde ver-
klaart ten slotte : « la simultanéité de deux volontés... 
devient de plus en plus fictive et irréalisable avec la 
(1). MOTIVE, I, p. 165. 
(2). W. 11442. 
(3). DEMOGUE, op. cit., t. II, p. 1. 
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facilité croissante de contracter à de plus grandes dis-
tances » (l). 
Toch komt een rechtsband tot stand. Toch blijft men 
spreken van een contract. Dat wat men een fictie weet, 
gaat men, als ware het werkelijkheid, cultiveeren. Ver-
nuftige theorieën worden uitgedacht om de kloof tus-
schen beide te overbruggen.Men slaagt daarin zóó goed, 
dat men ten slotte geen onderscheid tusschen schijn en 
werkelijkheid meer ziet. 
Een beter georganiseerde zelfmisleiding is nauwelijks 
denkbaar. Geen enkele exegese ook bracht voor het 
goed begrip van het wettelijk systeem zelve een fataler 
werking teweeg. Niet alleen, dat aldus een hopelooze 
verwarring ontstaat van de meest fundamenteele be-
grippen. Niet alleen, dat het stelsel, aldus geëxegeerd, 
slechts het leven kan houden bij de gratie eener twis-
tende schare van onverzoenlijke uitleggingstheoriëen, 
die het als even zoovele booze geesten om zich heen op-
roept — de consequenties, waartoe het stelsel leidt, 
heffen ook zijn eigen uitgangspunt op... Het huisvest, 
zooals we zagen, een steeds grooter aantal wilsverbinte-
nissen, die met den wil nog slechts een negatief verband 
houden. Sociaal geïnterpreteerde wilsverbintenissen, 
waarbij noch aan een wil, noch aan een eigenlijke 
interpretatie kan worden gedacht. Is het zoo vreemd, 
dat men hierin een soort « harikiri » heeft willen zien ? 
Is het te verwonderen, dat iemand als Levy reeds kon 
verklaren, dat het systeem op zijn grondvesten wan-
kelt (2) ? Begrijpelijk wordt ook het pessimisme van 
een Duguit (3), die van een desagregatie spreekt. Toen 
(i) . T A R D E , op. cit., p . 123. 
(2). Hand. Ned. Jur. Ver. '78, p . 129. 
(3). DUGUIT zeide : « La désagrégation du système apparaît à tous ». Trans-
formations du droit public. Introd. p . XV. 
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men zag, hoezeer de draak werd gestoken met het 
metaphysisch element, dat men van het stelsel den 
grondslag wist, keerde men zich ook van het systeem 
zelve af. 
Toch is er in het geheel geen reden om tot een derge-
lijk defaitisme te vervallen. Ook aan den dag van heden 
behoeft het systeem onzer wet niet te worden prijsge-
geven. Maar zooals het meer gaat, wanneer zoo velen 
tegelijk zich bedriegen — het gebeurt dan gewoonlijk 
omdat het probleem zelf verkeerd wordt gesteld. Daar 
waar men den rechter met het toepassen van het door 
de wet geformuleerde recht meent te zien voortgaan, 
past hij in werkelijkheid buitenwettelijk materieel recht 
in oude vormen toe. Datgene wat men uitleggen van 
een contract blijft noemen,is veelal niets meer of minder 
dan vaststellen van een nieuw gevonden recht, opleggen 
van door het verkeer geëischte verbintenissen in con-
tractueelen vorm. 
Het is een versleten illusie, te meenen, dat de taak 
van den rechter met een enkel toepassen van het wets-
voorschrift is uitgeput. Eerst dan wordt de rechter zich 
zijn roeping eerst goed bewust, wanneer hij het recht, 
dat in het rechtsbewustzijn leeft, waaraan het verkeer 
behoefte heeft, gaat « vinden, » wanneer hij — zooals 
Suyling zegt (^ — de lacunes aanvult, door den twee-
spalt tusschen de wettelijke regeling eener rechtsbe-
trekking en de uitvoering, die partijen daaraan gaven, 
ontstaan. De rechter heeft het hééle verkeer te regelen(2) 
— een rechtsvacuüm wordt niet geduld.Maar het aantal 
wettelijke verbintenissen met materieelen inhoud is 
beperkt en zal uiteraard steeds onvoldoende blijven. 
Zoo komt het, dat de rechter buiten de wet om, nieuwe 
(i) . SUYLING. Inleiding, 2° stuk, p. 160. 
(2). MEYNIAL, (op. cit.) noemt hem terecht « régulateur de la vie sociale ». 
86 
normen zoekt. Zoo komt het, dat hij voorschriften 
geeft, verbintenissen oplegt, die de wet omdat zij nu 
eenmaal niet alles heeft voorzien, niet zelf heeft opge-
legd. Omdat zij deze functie, die uiteraard een speciale 
is en in ieder geval wisselend, zelf niet kan verrichten, 
moét de wet haar wel aan den rechter overlaten en 
wordt deze aldus tot « législateur des espèces concrètes ». 
Naast de gekozen verbintenissen en die welke de wet 
zelf oplegt, vormt zich aldus als het ware een nieuwe 
groep : de door den rechter opgelegde verkeersverbin-
tenissen. De onmacht van den wetgever om den gehéé-
len materieelen inhoud van het recht vast te stellen, 
belast daarbij den rechter met een onafzienbare taak. 
Toch heeft hij ook hier het door de wet aangewezen 
pad te bewandelen. In laatste instantie moet ook de 
door den rechter opgelegde verbintenis weer aanslui-
ting vinden bij het systeem der wet. De begrippen, die 
het wettelijk systeem opstelt, zijn en blijven de vei-
ligheidsseinen, waardoor de rechter zich moet laten 
leiden. Alleen — omdat hun materieele inhoud niet 
meer toereikend is, vult de rechter dien inhoud aan. Het 
nieuwgevonden buitenwettelijk materieele recht moet 
dus in door de wet ter beschikking gestelde vormen wor-
den gegoten (г). 
Het valt niet moeilijk dit procedee in het rechtsleven 
te volgen. Men denke aan de onrechtmatige daad en de 
uitbreiding, die dit begrip sedert 31 Januari 1919 ver­
kreeg. Op het onbeperkte veld van objectieve behoor-
lijkheidsvoorschriften, hetwelk hiermede werd geopend, 
neemt men een eigenlijke onrechtmatigheid veelal in het 
geheel niet meer waar. Men is menigmaal gebonden, in 
(1). G E N Y zegt : «La technique du Droit se trouve ordonner des schemes 
généraux ou viennent prendre place et en quelque sorte se mouler les faits réels 
de la vie sociale. Méthode d'interprétation, ic éd. p . 464. 
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een geval, waarin ieder ander op dezelfde wijze zou 
hebben gehandeld (1). In zijn bekende artikelenreek-
sen (2) heeft Scholten er op gewezen hoe ook het schuld-
verband tot een vraag van causaliteit is verbleekt (3). 
Het is waar, de rechter blijft nog altijd plichtsgetrouw 
van « schuld » en « onrechtmatigheid » spreken. Maar 
de nieuwe normen, die hij aanlegt, zijn andere dan 
degene, welke vroeger in denzelfden wettelijken vorm 
tot uiting kwamen. 
Hetzelfde zien wij nu ook in het contractenrecht ge-
beuren. Ook de contractsvorm wordt meer en meer met 
een extracontractueelen inhoud gevuld. Evenals de wet 
zelf den wil ontleedt, completeert en zelfs verbuigt, zoo 
gaat ook de rechter eigen wil aan dien van het individu 
substitueeren. Zoolang dit kon gebeuren onder het mom 
van interpretatie der verklaring, viel het niemand bij-
zonder op. Maar anders wordt het, wanneer de rechter 
den wil gaat « interpreteeren » enkel en alleen om-
dat hij een anders willen niet kan dulden (4), wanneer 
wij hem als verkeersgevolg een contract zien toereke-
nen, daar waar het individu in het geheel niet aan een 
contracteeren denkt (5). Van een uitleggen eener wils-
verklaring valt daarbij in eigenlijken zin niet meer te 
spreken. Er is veelal niet eens een verklaring ge-
(i) . Cf. Rb. A 'DAM, 2 Juni 1911, HR., 16 Jan. 1914, N . J. '14, p . 407 (het 
gevaarlijk bankje in de Amsterdamsche tram). Rb. Rotterdam, 9 Febr. 1915, 
N. J., '15, p . 1075 (het hyschen met de éénleng-methode). Hof A 'DAM, 7 Mei, 
'17, N. J. '17, p . 1075. 
(2). W. P. N. R., 2326 e. v. ; 2680 e. v. Hetzelfde zien wij in Frankrijk ten 
aanzien der « faute » gebeuren, cf. SALEILLES : Théorie objective de la responsa-
bilité extracontractuelle. Éd.Massigli, p . 8. 
(3). Hof 's Hage, 29 Maar t 1909, W. 8874 ; H. R. 29 Mei, '25, N . J. '25, 
p. 750. Rb. Utrecht, 14 Juni 1922. W. 10983. 
(4). Het geval van het leveren van materiaal door den aannemer ; de Fran-
sche rechtspraak omtrent aangeteekende brieven. 
(5). Het Rotterdamsche vonnis der brandende petroleumtanks : hierboven, 
P- 31. 
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schied (г), laat staan dat men contracteert. Naast de 
gebondenheid aan de verklaring en die aan het opge­
wekte vertrouwen is de toerekenbare schijn weer een 
verdere etappe. Ook de wil, dien men bij zekere ge­
draging behoort te hebben, rekent de rechter als rechts-
wil toe. Naast en in de plaats van het eigenlijke « pacta 
servanda sunt » zien wij hem heel stelselmatig nieuwe 
normen stellen. Voor het oude contract treedt aldus 
een oneigelijk, een toegerekend contract in de plaats. 
Ginds was het de wil, dien men heeft die het rechts­
gevolg bepaalde, hier vervullen verklaring, vertrouwen 
en de wil, dien men behoort te hebben, dezelfde rol. Naast 
de eigenlijke contractueele verbintenis valt hoe langer 
hoe duidelijker een nieuwe, oneigenlijke te onderschei­
den, aan de eigenlijke volkomen symmetrisch. Zij is 
echter slechts het spiegelbeeld van de ander : in plaats 
van op individueel ligt de bron ditmaal op een sociaal 
terrein. Het contract is nog slechts de vorm, waarin 
het verkeersgevolg toegerekend wordt. Meer dan een 
technisch middel is het veelal niet. 
Is men eenmaal over de scrupule heen, dat buiten het 
wettelijk opgelegde alleen het werkelijk gewilde zou 
kunnen binden, dan valt het niet moeilijk te bemerken, 
hoe ook hier de bloote handelingswil met een uitgebreid 
net van verkeersverbintenissen wordt omringd. Met de 
objectiveering van het schuldbegrip bij onrechtmatige 
daad zien wij dezen ontwikkelingsgang veelal gelijken 
tred houden. Soms zal men zelfs aarzelen alvorens te 
beslissen, bij welk van beide begrippen — contract of 
onrechtmatige daad — voor de nieuwgevonden norm 
aansluiting zal worden gezocht. 
(i) . De verkeersplicht om een aangeteekenden brief af te halen ; het geval 
van den abusievelijk door het personeel onderstempelden brief. 
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Maar hoe komt het dan, zal menigeen vragen, dat de 
rechter toch doorgaat met daarvoor bij het contracten-
recht aan te bouwen ? Indien de oneigenlijke contrac-
tueele verbintenis toch niet als een gekozen verbintenis 
is te beschouwen, waarom dan daarvoor nog verder 
naar een contracts-constructie gezocht ? Ook op deze 
vraag blijft de rechtstechniek het antwoord niet schul-
dig. « La technique juridique a tellement de tours dans 
son sac», zegt Renard (*), «qu'on la trouve rarement 
au dépourvu » ! Wanneer de rechter, ook daar waar 
elke gedachte aan een contracteeren ontbrak, toch van 
een contract bleef spreken, was dit, méér dan een werk-
tuiglijk atavisme, een weldoordacht en doelbewust 
beleid. Toen het recht hem voor de taak stelde, den 
nieuwen wijn in oude vaten te tappen, heeft hij terecht 
den vorm gekozen, die hem de beste mogelijkheden 
bood. Daar, waar de wet de door haar zelf opgelegde 
verbintenis behandelt, maakt zij slechts een zeer grove 
repressie van het onrecht mogelijk. Ook al zou men, 
voor het toerekenen van verkeersgevolg bij art. 1401 
B. W. aansluiting willen zoeken, meer dan een enkel 
betalen van schadevergoeding wordt daarmede in het al-
gemeen niet bereikt. De contractsvorm biedt gelegenheid 
tot fijner reageeren (2). Is het rechtsgevoel ooit beter 
bevredigd dan wanneer men hem, die den schijn van te 
contracteeren aanneemt, ook werkelijk als ware hij con-
tractant beschouwt? Juist een toepassing der contracts-
techniek kan tot de meest fijne repressie der veroor-
zaakte verkeersstagnatie leiden (3). Niet alleen dat zij 
(1). Le droit, la justice et la volonté, p . 177. 
(2). RENARD zegt (op. cit., p . 160) « Les contrats sont un procédé technique 
apte à traduire la justice dans les échanges ». 
(3). Men denke ook aan art. 1277 В. W., dat den schuldeischer het recht 
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het onrecht op bevredigende wijze uit den weg ruimt, 
zij houdt ook voor partijen de meest nauwkeurige waar-
schuwing voor de te wachten gevolgen in. In het uitge-
werkte en door de eeuwen beproefde apparaat van het 
contractenrecht vinden partijen de gevolgen van haar 
handeling tot in finesses toe bij voorbaat uitvoerig gere-
geld. Een beter middel om een dreigend vermogensna-
deel te voorkomen en tegelijk uit den weg te ruimen 
doet het recht schier nergens aan de hand. Niet zonder 
reden is de rechter er dus toe gekomen, voor het nieuwe 
verkeersrecht bij het bestaande contractenrecht aan-
sluiting te zoeken. Aan het oude gebouw trekt hij een-
voudig nieuwe appartementen en verdiepingen op. 
Wanneer wij eenmaal het gemak en de voordeden van 
dezen bouwtrant hebben leeren begrijpen, is er dan nog 
iemand, die naar een betere behuizing (l) verlangt ? 
Thans moge het oude huis den oppervlakkigen voorbij-
ganger nog toeschijnen als een wanordelijke ruine. Als 
straks de stellages zijn weggenomen, treedt een alles-
zins bruikbare woning voor den dag. 
Last not least — het is de wet zelf, die tot het ge-
schetste procedee den weg heeft gewezen. Daar waar 
wij de positieve wetsvoorschriften bespraken, hebben 
wij de contractspresumptie meer dan eens ontmoet. 
« De wilstoestemming van degenen, die zich verbinden,» 
waarvan art. 1356 B. W. spreekt, is — de wet weet het 
zelf ài te goed — niet dat « phénomène inexplicable » 
waarvoor velen haar aanzien. « L'acte juridique » zegt 
Demogue terecht, « existe lorsque des volontés se sont 
manifestées dans des conditions telles que la loi présume 
que le contenu de ces volontés s'accorde avec l'intérêt 
geeft.de verbintenis om iets te doen met machtiging van den rechter zelf te doen 
uitvoeren. 
(ι). Met de bezwaren van eiken revolutiebouw. 
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général » ( г). In deze presumptie is een voldoende recht­
vaardigingsgrond van het technisch procedee, waartoe 
zij leidt, gelegen. Op een presumptie berust de auctori-
tas van ieder individu. Is men in het sociale verkeer niet 
geneigd eenieder aanvankelijk op zijn woord te geloo-
ven ? (2). « Or telle est la psychologie humaine, zegt 
Renard (3), que toute affirmation est crue, à moins 
d'une raison spéciale de défiance. La présomption est 
en faveur de la sincérité ».Maar de kracht van den indi-
vidueelen wil is slechts een provisioneele. «La vie sociale 
repose sur la confiance réciproque, mais seulement sous 
bénéfice d'inventaire. Le bénéfice d'inventaire est la 
réserve du recours éventuel à la Justice » (4). Het indi-
vidu blijft vrij, zijnen wil tot uiting te brengen, maar 
dit eenmaal geschied, grijpt de gemeenschap in. Hoe zij 
dit doet ? Opnieuw door middel van een presumptie. In 
het sociale verkeer heerscht een neiging, die ook den 
aangenomen schijn als werkelijkheid presumeert. De 
wet, die het maatschappelijk leven en hetzelfs neigingen 
kent, kan ook aan déze presumptie haar sanctie niet 
onthouden. Zij staat den rechter toe, van een contract 
te blijven spreken, maar is zich tegelijk volkomen be-
wust dat dit contract slechts wordt gepresumeerd en 
een werkelijke wilstoestemming ontbreekt. 
Zoo berust dus ook de door den rechter opgelegde ver-
bintenis op alleszins verklaarbare gronden. Zonder den 
normalen gang van het rechtsleven te verstoren past 
zij op gemakkelijke wijze bij het wettelijk stelsel aan 
Dit is het inzicht, dat het mogelijk maakt, op vasten 
( i ) . Op. cit., t. II, p. 2. 
(2). Anders gezegd : «Goede trouw wordt verondersteld ». 
(3). RENARD, op. cit., p. 296, e. ν. Niet ten onrechte spreekt hij van een 
philosophie de l'affirmation. 
(4). RENARD, op. cit., p. 298. 
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grond te blijven bouwen. Het compromis tusschen wet 
en leven is daarmee weer hersteld. Behouden zijn de 
polen, waartusschen het verbintenissenheelal kan draai-
en ; hervonden de weinige en eenvoudige ideeën, waar-
door een ingewikkeld sociaal proces wordt geleid. 
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HOOFDSTUK V. 
TOEPASSING DER VERWORVEN INZICHTEN OP HET VRAAGSTUK 
Au-delà du Code Сітіі 
mais par le Code Civil. 
SALEILLES (')· 
Het wordt tijd onze omzwerving te staken. Reve­
nons à nos moutons ; een ruim veld ligt thans open om 
onze schaapkens te weiden ! 
Een meer bevredigend inzicht is in het verbintenis-
senrecht verworven. Aan een aantal schijnbaar anar-
chistische rechtsbetrekkingen werd een regelmatige 
positie verschaft. Tusschen de groep der gekozen ver-
bintenissen en die, welke de wet zelf oplegt, is in het 
wettelijk systeem ook voor een reeks door den rechter 
op te leggen verbintenissen een aanknoopingspunt ge-
vonden. Het is deze laatste groep, die zich tegenwoordig 
steeds ruimer baan breekt. 
Kunnen wij de gebondenheid aan vreemden rechts-
gang in dezen phalanx opstellen ? 
Men heeft haar, zoo zagen wij, geschilderd als een 
( i ) . SALEILLES in zijn Prefatie op Geny's Methode. 
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stilzwijgend contract. Partijen zouden het verlangen 
naar haar ontstaan stilzwijgend hebben doen blijken. 
Ook door den vrijwilligen afstand van het recht van 
overdaging stelde het individu slechts zijn eigen rechts-
positie vast. 
Daartusschendoor klonken andere geluiden. Een meer 
sociaal beginsel werd nu en dan geformuleerd.Men hoort 
van billijkheid, goede trouw, van rechtsgelijkheid spre-
ken. Van over de zee wordt een roep om fairness ge-
hoord. 
Maar — plus ça change, plus ça reste la même chose ! 
Het is dezelfde gedachte, waaraan men aldoor een 
andere expressie geeft. Wat iedereen eischt, is, dat de 
consequentie van eigen handelen wordt gedragen. Wat 
niemand ontkent, is, dat de aangenomen houding tot 
gebondenheid aan hetgeen daaruit naar sociale opvat-
ting voortvloeit, dwingt. 
Wat is dit anders dan hetgeen wij dagelijks in ons 
gemeene recht zien gebeuren ? Of de rechter den kooper 
die niet protesteerde, den ontvanger die niet contro-
leerde, den lasthebber, die zich als zoodanig voordeed, 
aan den opgewekten schijn bindt, of... dat hij de partij, 
die de houding aannam van vreemden rechtsgang te 
verkiezen, verbiedt om op hare keuze terug te komen, 
waarin is het verschil gelegen ? Dat de rechter aan eene 
wilsverklaring, eenmaal geuit, den door het sociaal ver-
keer vereischten inhoud geeft, valt thans niemand meer 
op. Zeker kan het dus niet verwonderen, hem zulks te 
zien doen, dààr waar de wilsuiting ten processe heeft 
plaats gehad. Ook voor het gevolg uit processueele hou-
ding laat een sociale tendenz zich gelden. Het rijk der 
chicane nadert daarmede zijn eind ! Juist ten processe 
dient men op berekeningen, door de wederpartij en den 
rechter (!) te maken, verdacht te wezen. Nergens is men 
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sich dit ook beter bewust. De bijna scrupuleuze nauw-
gezetheid, waarmede procureurs stante lite hunne rech-
:en plegen te reserveeren, toont dit bewustzijn onop-
houdelijk aan. Ook hier begint in het rechtsbewustzijn 
:en heele reeks van nieuwe verkeersnormen te ontkie-
nen. De tallooze gevallen, waarin thans uit een door 
:en proces-partij aangenomen houding (*) — een niet 
ippelleeren, een betalen zonder reserve, het medewer-
cen aan een getuigenverhoor zonder reserve van appèl-
echt — een gebondenheid voortvloeit, leggen hiervan 
:en sprekend getuigenis af. Zulk een geval is nu ook 
iet medewerken aan vreemden rechtsgang. Door den 
/Teemden rechter te adieeren heeft men onder omstan-
ligheden zijn recht verwerkt, om in eigen land opnieuw 
:ich van een uitspraak te voorzien.Men is ook hier aan 
len naar behoorlijkheid toerekenbaren schijn gebonden. 
3e verbintenis, die in het bontmantelarrest aanvaard 
s, verschilt in geen enkel opzicht van elke andere door 
len rechter aangenomen verbintenis. Zonder het met 
:ooveel woorden te zeggen, gaat de Hooge Raad een-
voudig op den ingeslagen weg voort. 
Toen de weg, om het nieuwe recht in het wettelijk 
lysteem in te lijven, eenmaal was gevonden, opende 
:ich ook buiten het contractenrecht een uitgebreid ter-
ein. Ook van het processueele rechtsgevolg zal de wet 
:elve nimmer den materieelen inhoud volledig kunnen 
( i ) . H. R. 20 Nov. 1925, W. 11447 : zonder voorbehoud erkennen der schuld 
η niet appelleeren is een berusten in het vonnis H. R. і гМаап 1925, N. J. 25, 
'. 577 : e e n verweer in hooger beroep gevoerd is door de houding in eerste 
nstantie aangenomen, verwerkt ; 21 Febr. 1924, W. 11209, 23 Dec. 1924 en 
3 Mei 1924, W. 11274. Hof A'DAM, 28 April 1925, W. 11363 : eigen aangifte 
ot faillietverklaring op grond van het vonnis is een berusten in het vonnis. 
i. R. s Maart 1925, N. J. '25, p. 574. Hof A'DAM 27 Maart 1923, N. J. '25 
». 22 ; 10 April 1923, W. 11160, 28 Oct. 1925, N. J. '26, p. 326 is min of meer 
eactionnair. H. R. 19 Febr. 1926, N. J. 26, p. 355 geeft reeds een voorschrift 
entrent den bewijslast van het feit der berusting. 
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codificeeren. Ook hier valt den rechter een breede taak 
ten deel. Opnieuw zien we dezen naar een wijze van toe-
rekening van gevolg van handelen van partijen zoeken. 
Indien iemand eenmaal van den rechter heeft gehad 
wat hem toekomt (*), is het behoorlijk, dat men zich 
naar diens beslissing gedraagt. Men heeft ook hier het 
gevolg, dat naar sociale opvatting bij zijn handelen 
behoort, te dragen. Maar —- en dit is een verdere stap 
van ontwikkeling — niet meer uit een contract behoeft 
de nieuwe verbintenis te worden afgeleid. Aan de con-
tractstechniek — de Hooge Raad heeft het ingezien — 
is hier zelfs geen behoefte meer. Met een enkel verbod 
van herhaling der eenmaal afgewerkte procedure is hier 
de dreigende verkeersstoring reeds afgewend. Wat doet 
de rechter dus ? Hij verbiedt den eischer eenvoudig, 
zich van een nieuwe beslissing op de hoofdzaak te voor-
zien. Ook hier is gemakkelijk bij de wet aanknooping te 
vinden. De rechter rekent het ongeschreven verkeers-
gevolg ditmaal op de wijze van het gezag van gewijsde 
toe (2). Het door de wet gebezigde begrip wordt weer als 
een vorm gebruikt, waarin een nieuwgevonden mate-
rieelrecht wordt gegoten. Het gezag van gewijsde van 
art. 1953 B. W., dat aan het nationale vonnis in abso-
luten zin wordt toegeschreven, wordt voor het vreemde 
vonnis in relatieven zin verzwakt. Is er nog iemand, 
die zich over deze rechtsvorming verwondert ? De 
rechter geeft ook hier weer blijk, het wettelijk systeem 
met het levende verkeer in overeenstemming te kunnen 
brengen. Niet op het materieele voorschrift, dat de wet 
(1). Op de nadere formuleering hiervan komen wij terug. 
(2). Cf. MEYERS in W. P. N. R. loc cit. Het Haagsche Gerechtshof 
spreekt van een toekennen van gezag van gewijsde op gronden van ongeschre-
ven internationaal privaatrecht. Is in laatste instantie niet de rechtsgrond in 
het gemeene landsrecht zelve gelegen ? 
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geeft, maar op het begrip dat zij daarachter opstelt, 
komt het aan. Heel regelmatig laat de Hooge Raad zich 
in het bontmantelarrest aan den wettelijken leiband 
voeren. De normale gang van het rechtsleven wordt door 
deze rechtspraak niet verstoord. 
Dezelfde toerekeningswijze zien wij ook op ruimer 
gebied hanteeren. Ook wanneer er nog geen vonnis in 
den vreemde is gevallen, kan het soms een eisch van 
redelijkheid zijn, dat men zijne wederpartij niet tege-
lijk voor een anderen rechter sleept. Toen de Amster-
damsche Rechtbank besliste (*), dat het niet geoorloofd 
is, hier te lande een nieuwen eisch in te stellen, zoolang 
niet in Rusland de eisch was ingetrokken, gaf zij een 
toepassing van het bekende procedee. Alleen — niet 
het gezag van gewijsde schoof zij aan partijen toe : 
een vonnis was in het geheel nog niet gewezen. Het 
technisch middel, dat gebruikt werd, heette ditmaal 
litispendentie. Een begrip, waarvan de wettelijke rege-
ling kennelijk alleen voor de in Nederland gevoerde 
procedure (2) is geschreven. Onze wet, die litispendentie 
regelt in verband met het verwijzen naar een anderen 
rechter bedoelt blijkbaar alleen den Nederlandschen 
rechter en het in Nederland gevoerde geding (149, jo. 
150 Grondwet) ; verwijzen naar een vreemde rechts-
macht levert bovendien het gevaar op, dat deze zich 
daaraan niet zal storen, zooals de Haagsche rechtbank 
d. d. 28Mei 1914 terecht opmerkte (N. J. '14, p. 1061). 
Het neemt, niet weg, dat de wet het begrip litispenden-
tie kent en zich tegen extraterritoriale werking daar-
van evenmin kan verzetten als tegen die van het gezag 
van gewijsde. Het verkeer eischt nu eenmaal, dat ook 
(1). A 'DAM, 27 Febr. 1914, N. J. '14, p . 674, anders Hof 's Hage, 17 Dec. 
1920, W. 10817. 
(2). VAN ROSSUM, ad. art. 158, B. Rv. 
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de extraterritoriale kracht der litispendentie wordt 
geregeld (^.Moet het verwonderen, dat de rechter zich 
aan deze regeling begeeft ? Hij kan daarbij ook hier op 
de hem vertrouwde toerekeningsnorm steunen. Formeel 
sluit hij bij door de wet opgestelde begrippen aan. 
Men moet niet denken dat met deze beschouwingen 
iets nieuws wordt gegeven. Reeds Pothier rekende het 
gezag van gewijsde toe... op de wijze van een contract(2). 
Bekend zijn bij hem de woorden « eadem enim debet 
esse ratio judiciorum, in quibus videmur quasi contra-
here, ac conventionum » (3). De grondslag der gebon-
denheid aan het vonnis wordt in een quasi contractee-
ren gezocht. Een soortgelijke verklaring hebben wij 
ook Demolombe (4) reeds hooren geven. Ook de klas-
sieken durfden de uitbreiding van het contractsbegrip 
wel aan ! Ook zij deinsden er niet voor terug, ter justi-
ficatie van een zeker gewenscht rechtsgevolg een be-
staand rechtsbegrip als technisch middel uit te breiden. 
Ook zij hebben reeds de noodzakelijkheid van dit pro-
cedee gevoeld.Maar tegelijk waren zij zich de onwezen-
lijke uitbreiding van het oude begrip ook heel goed 
bewust. Men geraakte in tweestrijd. Wij kennen dit 
conflict. Het contract, dat er niet was, werd eenvoudig 
gepresumeerd. Op een quasi-contract wordt het gezag 
(i) . Hiermede willen wij in het geheel niet zeggen, dat nimmer twee vorde-
ringen te gelijk over dezelfde zaak aanhangig zullen mogen zijn. Het zal echter 
van de bijzondere omstandigheden van ieder geval moeten afhangen. Rb. 
A'DAM, 18 Oct. 1918, N. J., '19, p . 55. lijkt ons daarom te algemeen. Juister 
zijn 's Hage, 27 Juni '18, W. 10367 en Rb. A 'DAM, 18 Nov. '21, N . J. '23, p . 193. 
Cf. nog Rb. ROTTERDAM, I I Maart 1925, N. J. '25, p . 1235. Cf. ook hierboven, 
P· 43· 
(2). Dit had natuurlijk ook in het bontmantel arrest gekund maar de H. R. 
zag in, dat het voldoende was het verkeersgevolg slechts in den vorm van een 
verbod van herhaling der procedure toe te rekenen. 
(3). POTHIER : Traité des Obligations, D. IV, № 904.Cf. ook AUBRY en RAU 
op. cit. 1922,5 e éd. p.406,noot 26 en GARSONNET, op. cit., 3 e é d . p . 4 i 3 , n o o t 2 . 
(4). DEMOLOMBE, op. cit, X X X , par. 282 e. v., hierboven, p . 33. 
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van gewijsde gebaseerd. Degene, die hierop uit-
drukkelijk heeft gewezen is Massé (*). «Une espèce de 
quasi-contrat qui oblige les parties » zoo noemt hij den 
rechtsband tusschen de litigieuze partijen. Bij het mee-
rendeel der moderne Fr ansehe schrijvers leeft deze 
zienswijze voort (2). Een van hen, Maurice Bernard (3) 
legt tenslotte de kaarten open op tafel. Al is er in wer-
kelijkheid geen wilsovereenstemming, zoo zegt hij, dit 
staat aan een gebondenheid niet in den weg. Want 
« n'y a-t-il pas des obligations, qui se forment sans con-
vention et parmi celles-ci des obligations contractuelles 
en vertu desquelles une personne peut être obligée en 
dehors de tout consentement de sa part ? » Hij behoefde 
niet ver om zich heen te zien, om deze oneigenlijke con-
tracten in grooten getale aan te treffen. Dit bracht hem 
tot de vraag : « d'où naît cette obligation ? » Het ant-
woord kan ons niets nieuws meer leeren : « de la loi qui 
d'autorité interprête la volonté présumée des par-
ties » (4). 
Daar waar onze wet het gezag van gewijsde een on-
derkomen tracht te geven, heeft zij de presumptie uit-
drukkelijk behouden. Niet zonder reden beschouwt art. 
1953 B. W. het gezag van gewijsde als een onwederleg-
baar vermoeden, al kiest zij de plaats om dit te zeggen 
wat ongelukkig uit. Men heeft het doen voorkomen, als 
zou het spreken van een vermoeden hier een misgreep 
zijn (5). Toegegeven kan worden, dat het onderwerp 
(1). M A S S É : Droit Commercial, b . I I , par. 800. 
(2). Cf. A R T H U Y S en S U R V I L L E : Cours Elementaire de droit international 
privé, p . 572. G A R S O N N E T , loc. cit. A U B R Y en R A U , loc. cit. A. W E I S S , op. cit. 
B. V I , p . 7. W E I S S spreekt van een quasi-contract op eenigszins anderen grond. 
(3). B E R N A R D , op. cit., p . 167 e. v. 
(4). MoREAU, op. cit., p . 167, hooren we zeggen : « sans cette présomption 
légale l'ordre social serait anéanti ». 
(S). A S S E R - A N E M A , op. cit., p . 303 ; O F F E R H A U S , op. cit., p . 125. 
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al heel weinig heeft te maken met dat van het bewijs. 
Toch is deze uiting van den wetgever in het geheel niet 
onverklaarbaar. Men bedenke slechts, welk aandeel 
Pothier aan de leer der wetsvermoedens heeft gehad. 
Dat wat men een vermoeden noemde, was in werkelijk-
heid toerekening als wil. Ook door Pothier werd de 
schijn van te willen als werkelijkheid beschouwd (*). De 
wil van partijen blijft ook in onze proceswet bij het 
gezag van gewijsde nog een gewichtige rol spelen. Het 
blijkt uit de regeling van het verzet tegen een vonnis, 
gewezen bij verstek. Eerst dan is men aan zijn houding 
(i. c. zijn stilzitten) gebonden, als het verstekvonnis ter 
kennis van den défaillant is gekomen. Blijft hij daarvan 
onkundig, dan heeft het vonnis geen kracht. Is het ter 
zijner kennis gekomen, dan wordt bij verder stilzitten 
van een « berusten » gesproken. Maar dat « berusten », 
wordt dan toch eigenlijk maar gepresumeerd. Ook een 
onthouden brengt hier naar sociale opvatting gebonden-
heid mede. Het vonnis, eenmaal gewezen, heeft men te 
accepteeren, niet alleen als men het heeft uitgelokt, 
maar ook als men zich bewust van tegenspraak ont-
houdt. 
Binnen het nationale territoir was het mogelijk, het 
gepresumeerde wilsgevolg op absolute wijze te regelen 
door het vast te knoopen aan bepaalde omstandigheden, 
bij het vonnis zelf nauw betrokken. De Staat kon 
eischen, dat de uitspraken van zijn rechters ook hem, 
die niet had medegewerkt, zouden binden. Ook door 
den défaillant kon hiervan in beginsel de redelijkheid 
niet worden ontkend. 
Maar ten aanzien van vreemde vonnissen moesten 
tegen een dergelijke regeling onoverkomelijke bezwa-
( i ) . POTHIER sprak van een uvidemur contrahere ». Cf. nog HOUWING in 
W. P. N. R., 2131, 2134, 2175, 2179, 2213-2217, (p. 119). 
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ren gelden. Wegens het niet verschijnen voor den 
vreemden rechter is men veelal alleszins geëxcuseerd. 
De verre afstand, het taalverschil, de kosten — het zijn 
alle redenen, om aan een vreemd verstekvonnis het ge-
zag van gewijsde te onthouden. Verschijnt men wèl, 
ook dán stemt een gebondenheid niet altijd met de rede-
lijkheid overeen. Toch wordt de bindende kracht van 
het vreemde vonnis in een steeds grooter aantal geval-
len eisch van sociale orde. Zij kan door het Recht niet 
langer worden genegeerd. De wet schijnt een regeling 
niet te hebben willen — misschien niet te hebben kun-
nen — geven. Kan men het den rechter euvel duiden,dat 
hij die regeling zelf onderneemt ? Hij kan daarbij 
steunen op dezelfde wilspresumptie, waarop de wet 
haar regeling voor het nationale vonnis baseerde. Alleen 
— nu de wet de omstandigheden, waarop de rechter 
letten mag, niet heeft beperkt, geldt het vermoeden 
niet meer in absoluten zin, maar wordt het tot een « rela-
tieve » presumptie verzwakt. Terecht kon Demolombe 
reeds verklaren : « c'est pourquoi la présomption de 
vérité, que la loi y attache essentiellement absolue sous 
un rapport, est au contraire sous les autres rapports 
essentiellement relative » (*). Op alleszins wettige wijze 
is de Nederlandsche rechtspraak, gevolgen trekkende uit 
de gedragingen van partijen (2), tot een materieele rege-
ling van het gezag van gewijsde van vreemde vonnissen 
gekomen. Er is geen reden te vreezen, dat zij hiermede 
hare bevoegdheid heeft overschreden. Het is de wet 
zelf die daar nog juist genoeg voor waakt. 
(i) . «C'est pourquoi », te weten omdat het hier gepresumeerde wil betreft. 
Loc. cit. 
(2). De rechter neemt echter voortaan niet meer de moeite om van een ver-
moeden te spreken, noch van een veronderstelden wil : men beschouwt het in 
zijn werkelijke gedaante : vaststellen van nieuwgevonden materieelrecht in 
ouden vorm. 
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Kan reeds nu een concrete formule voor toerekening 
van gezag van gewijsde bij vreemden rechtsgang wor­
den voorgesteld ? Liever zagen wij deze dingen nog 
eenigen tijd aan. Zeker is, dat ook hier op den duur een 
stelselmatigheid zal kunnen worden opgemerkt. Van 
formules als bescherming van het opgewekt vertrouwen, 
toerekenbaarheid van den aangenomen schijn, die in 
de contractsmaterie reeds burgerrecht verwierven, 
wordt hier de « pendant » in het vooruitzicht gesteld. De 
kiemen voor een Nederlandsch stelsel van facultatieve 
erkenning der rechtskracht van het vreemde vonnis zijn 
daarin gelegd. Hoe lang het zal duren, eer men den oogst 
maaien zal, is moeilijk te voorspellen. Daarvoor is 
noodig, dat de rechter nog heel wat aarzeling overwint. 
De negatieve werking van het gezag van gewijsde 
— verbod van herhaling hier te lande van een eenmaal 
in den vreemde ingestelden doch afgewezen eisch — 
schijnt thans weinig tegenkanting meer te vinden (x). 
Meyers stelt, gelijk wij zagen, haar reeds als een door de 
wet gegeven materieel voorschrift voor. 
De positieve werking (2) — inroepen van de bindende 
kracht van een vreemd veroordeelend vonnis tegenover 
den gedaagde, die in den vreemde de veroordeeling 
tegen zich hoorde uitspreken — stuit schijnbaar nog op 
een menigte bezwaren. Worden de meeste daarvan niet 
te zwaar getild ? Toekennen van gezag van gewijsde 
aan een buitenlandsch veroordeelend vonnis—zoo hoort 
(i). Niemand denkt er meer aan, om, gelijk TIEBOEL VAN DEN HAM deed, 
deze werking ook uit te strekken tot het pareeren van een door dengene, die 
een buitenlandsche veroordeeling in zijn voordeel verkreeg, hier te lande op­
nieuw ingestelden eisch. (TIEBOEL VAN DEN HAM, op cit. ρ. 11 ; OFFERHAUS, 
op. cit. p. 135, VAN SPENGLER, op. cit. p. 21). Cf. p. 20 hierboven. 
(2). Om verwarring te voorkomen merken wij op dat hier aan de woorden 
positieve en negatieve werking van het gezag van gewijsde een beteekenis 
wordt gegeven, die niet geheel met de gangbare overeenstemt. 
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men vaak zeggen — komt neer op verkapte executie (x). 
Ook in dezen vorm, zoo zegt men, heeft het voorschrift 
van art.431 B.RV. executie van het vreemde vonnis niet 
gewild. Dezelfden, die deze opwerping maken, geven 
toe, dat de rechter de bindende kracht van het vreemde 
vonnis mag erkennen, wanneer partijen zich tot vreem­
den rechtsgang hadden verbonden b. v. bij een com-
promissoire clausule. Het is dan het gemeene landsrecht 
zelve, dat den rechter een nader onderzoek der zaak 
verbiedt (2). Welnu, vindt de rechter ook op de wijze, 
als in het bontmantelarrest aangegeven, in het gemeene 
landsrecht den weg, om aan partijen een gebondenheid 
aan haren rechtsgang toe te rekenen, dan kan daar­
tegen toch evenmin bezwaar worden gemaakt. Daarbij 
komt, dat van een overtreding van het voorschrift van 
het tweede lid van art. 431 B. Rv. in zulk geval eigen­
lijk in het geheel niet kan worden gesproken. Ook door 
een rechtsgrond vast te stellen, die hem gebiedt, zich 
van een nader onderzoek te onthouden, doet de rechter 
het geding opnieuw af. (3) 
Als ander bezwaar tegen het erkennen der positieve 
werking van het gezag van gewijsde van het vreemde 
vonnis is genoemd het risico, dat een verstekvonnis 
medebrengt.Dat een Nederlander altijd aan een verstek-
vonnis,waar ter wereld ook gewezen, zou gebonden zijn, 
(1). PILLET (Ртіпс. I I , p. 598) merkt op, dat elk toekennen van rechtsgevolg 
aan het vreemde vonnis tot verkapte executie kan leiden. In praktijk bestaat 
in resultaat veelal geen verschil. Zoolang men echter toch niet de executabili-
teit van het vreemde vonnis zonder revision durft erkennen, voert een stelsel 
als het onze — verbod van executie met als veiligheidsklep vrijheid van den 
rechter om het gezag van gewijsde te erkennen — vrijwel tot hetzelfde resultaat 
als het stelsel van directe executie na revision au fond. 
(2). Cf. SUYLINC : Inleiding, ze stuk, p. 157. 
(3). Geen andere is de werkwijze door den rechter gebezigd bij de erkenning 
van een vreemd vonnis betreffende den staat der personen ; H. R. 24 Nov. 
1916, W. 10098. 
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kan inderdaad moeilijk worden geduld. Doch uit het 
stelsel der facultatieve erkenning behoeft dit allerminst 
te volgen. De rechter behoudt in ieder bijzonder geval 
zijn vrijheid om te beslissen, zooals hem redelijk dunkt. 
Indien het een vreemdeling betreft, zal de bindende 
kracht ook zelfs bij een verstekvonnis zich zeer goed op 
redelijken grond laten verdedigen. Wij achten het onbe-
hoorlijk, dat iemand van een vonnis, dat hij als gedaag-
de door zijn eigen rechter tegen zich heeft hooren uit-
spreken en waaraan hij dus in zijn eigen land gebonden 
is (x), voor den Nederlandschen rechter de bindende 
kracht ontkent. Art. 431 B. Rv. moge al geschreven 
zijn om Nederlandsche rechtsbelangen te beschermen, 
het artikel kan nimmer bedoelen, den vreemdeling een 
voorrecht toe te kennen, dat hij in zijn eigen land niet 
heeft. De Nederlandsche rechter zal in zulk geval alle 
reden hebben om, ook al wordt van een vreemd verstek-
vonnis nakoming gevraagd,den vreemdeling het gevolg, 
dat diens eigen recht hem oplegt, ook hier te lande toe 
te rekenen. A fortiori zal hij zulks moeten doen, wan-
neer die vreemdeling door het voeren van een omstan-
dig verweer aan het tot stand komen van een vonnis 
voor zijn eigen rechter heeft medegewerkt. 
Een andere vraag is echter in hoeverre aan den ge-
daagde— met name den Nederlandschen gedaagde — die 
aan eene procedure voor een anderen dan zijn nationalen 
rechter gevoerd, heeft medegewerkt hier te lande een 
gebondenheid aan het vonnis kan worden toegerekend. 
Dit is de vraag waarover ten onzent de eindstrijd zal 
moeten worden gestreden. Het valt niet te ontkennen 
dat onze rechter zich hierover het hoofd reeds breekt. 
(i). Mits hij natuurlijk van het verstekvonnis in kennis is gesteld en daar-
tegen — terwijl hem de gelegenheid daartoe open stond — niet in verzet is 
gegaan. 
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Het toeval wilde, dat de vraag zich in dezen zin (ten 
aanzien van het gevolg van rechtsgang van den gedaag-
de) tot op heden uitsluitend voordeed voor den Am-
sterdamschen rechter. Tegenover de vooruitstrevende 
beslissingen van den Haag en van Rotterdam heeft 
zich onder leiding van het Amsterdamsche Hof een meer 
aarzelende rechtspraak gehandhaafd (x). Kan men ver-
wachten dat ook de Amsterdamsche rechter op den 
duur zijn aarzeling overwint ? Reeds aan ons prestige 
tegenover het buitenland zijn wij in deze gewichtige 
materie eenheid in toepassing der beginselen verplicht. 
Wanneer men zich het werkelijk karakter van de aan 
te leggen norm voor oogen stelt, dient het resultaat, 
waartoe de Hooge Raad komt, ook ten aanzien van het 
buitenlandsche ver oor deelende vonnis te worden aan-
vaard. Waarom heeft het Amsterdamsche Hof zich 
voor een tegenovergestelde beslissing laten vinden ? 
Om dit te begrijpen willen wij zijn motiveering eens 
nader bezien. 
In het hierboven reeds besproken vonnis van 19 De-
cember 1924 (2) had de Amsterdamsche rechtbank dur-
ven uitmaken, dat de Nederlandsche firma, die zich 
tegen een in den vreemde ingestelden eisch als gedaagde 
te weer stelde, zich daarmede stilzwijgend bij voorbaat 
aan het te wijzen vonnis had onderworpen. In hooger 
beroep wijst het Hof deze uitspraak met verontwaardi-
ging van de hand. Ook het Hof vraagt zich echter af, of 
van een stilzwijgende onderwerping kan worden ge-
sproken. Het vindt vier argumenten waarom het zulks 
niet aanvaardt (3). Eén daarvan hebben wij reeds be-
(1). Laatstelijk Rb. A'DAM, 5 Nov. 1926, W. 11618 en 24 Dec. 1926, W. 
11624. 
(2). W. 11319, hierboven, p. 46. 
(3). Hof A'DAM, 19 Oct. 1926, W. 11583. 
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sproken. Het slaat op de afwezigheid van een compro-
missoir beding. Terecht verklaart het Hof zich met het 
gevolg, dat de rechtbank daaruit afleidt, niet te kunnen 
vereenigen. De overige drie overwegingen van het arrest 
zijn van meer belang. Zij luiden : 
« dat nu niet aan appellante mag worden aan-
gewreven, dat zij, door op de dagvaarding te 
verschijnen en verweer te voeren, geacht moet 
worden zich aan de beslissing van den Engelschen 
rechter te onderwerpen, daar zij zich immers 
beschermd mocht rekenen door de bepaling van 
art. 431 B. Rv. welke, in het stelsel van geinti-
meerde, in plaats van een waarborg een valstrik 
voor Nederlandsche gedaagden in den vreemde 
zou opleveren ; 
» dat het achterwege laten van een protest om-
trent voorbehoud van verweer bij een eventueel 
Nederlandsch proces tegen de verschijning van 
appellante voor den Engelchen rechter, haar niet 
mag worden aangerekend, omdat zij geen aanlei-
ding had, zulke gevolgtrekking aan hare ver-
schijning te verbinden als geintimeerde aange-
nomen wil zien, nog daargelaten of zoodanig pro-
test tegenover de daad van verschijning in het 
stelsel van geintimeerde voldoende kracht zou 
hebben ; 
» dat bij niet-verschijning en niet in verzetkomen 
tegen een Engelsch verstekvonnis geintimeerde 
aan appellante had kunnen tegenwerpen, dat zij 
hierdoor geacht moest worden zich tegen den 
eisch niet te hebben willen verzetten en de juist-
heid hiervan dus te erkennen ». 
Op al welke gronden dan ten slotte het vonnis der 
Rechtbank wordt vernietigd en bindende kracht aan 
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de uitspraak van den Engeischen rechter wordt ont-
zegd. 
Deze argumentatie kan ons niet overtuigen. Daar 
waar wij het Hof op art. 431 B. Rv. als een waarborg 
voor den Nederlandschen gedaagde in den vreemde 
zien steunen, kunnen wij niets meer dan een petitio 
principii zien. Wat het Hof aan de hand der omstandig-
heden te onderzoeken heeft, is juist of de gedaagde zich 
in het bepaalde geval door art. 431 B. Rv. beschermd 
mocht achten en of zij door hare gedragingen onder om-
standigheden in redelijkheid een beroep op dat artikel 
als een waarborg niet had verwerkt. Ook in 's Hofs eigen 
systeem zou men onder bepaalde omstandigheden, met 
name indien van een overeenkomst om zich te onder-
werpen aan vreemde rechtsmacht kon worden gespro-
ken, een beroep op art. 431 B. Rv. niet hebben getole-
reerd (^.Maar hoe komt het Hof er toe, zich in den dia-
bolischen cirkel te begeven ? Omdat het zijn uitgangs-
punt verkeerd stelt. 
Het is in het geheel niet meer interessant, naar eene 
vrijwillige onderwerping, naar het een of ander stilzwij-
gend contrat judiciaire te zoeken. De vraag moet voor-
taan luiden : Kan aan eene partij, die zich ook al zou 
dit min of meer onvrijwillig zijn, onder vreemde rechts-
macht heeft begeven, in een bepaald geval als ver-
keersgevolg van hare gedraging het gezag van het 
vreemde vonnis worden toegerekend ? Ook bij het 
bontmantelarrest was de vrijwilligheid aan de zijde van 
de partij, die men aan haren rechtsgang gebonden 
achtte, maar erg betrekkelijk. Ook daar had de eischer 
(1). Aan dezelfde petitio principii maakt Rb. A'DAM, 24 Feb. 1926 (W. 11624) 
zich schuldig. Uit het feit, dat de wet een nieuwe behandeling gebiedt, vloeit 
voort, zegt de Rechtbank, dat het verlangen van deze berechting niet in strijd 
met de goede trouw kan zijn. 
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zich in het geheel niet « vrijwillig » onder vreemde 
rechtsmacht gesteld. Hij wilde slechts betaling verkrij-
gen en omdat hij daartoe in Nederland geen kans zag, 
stelde hij zijn vordering in Engeland in. Terecht zegt 
het Haagsche Hof dat de vrijwilligheid der keuze door 
het belang, dat men daarbij heeft, niet kan worden op-
geheven. Zij blijkt juist, wanneer men zijn keuze kon 
doen afhangen van wat zijn belang scheen mede te 
brengen (1). Is er eenige reden den gedaagde over een 
anderen kam te scheren ? In het geval, dat hij in den 
vreemde geen verhaalbaar verstekvonnis had te vree-
zen, behoeft zijn belang veelal niet zwaarder te wegen. 
Maar ook al stelt hij zich ter bescherming van zijn goed 
te weer, ook dan dient hij de consequentie van deze 
zijne gedragslijn te aanvaarden. Hoe komt het, dat wij 
in het bontmantelarrest den rechter zonder aarzelen 
in bevestigenden zin zien beslissen ? Omdat het cri-
terium, dat hij aanlegt, hem daar onverbiddelijk toe 
dwingt. Dit criterium — wij hebben er reeds op gewe-
zen, — houdt met de vrijwilligheid van den rechtsgang 
noch met de belangen, die daarbij een rol spelen, recht-
streeksch verband. De rechter stelt eenvoudig een objec-
tieve redelijkheidsnorm op, die onder zekere omstan-
digheden tot toerekening van verkeersgevolg leidt. Hoe 
hebben wij ons deze redelijkheidsnorm te denken ? 
Een algemeen rechtsbeginsel, geldend voor alle be-
schaafde volkeren, brengt mede, dat hij, die zich ter 
beslechting van eenig geschil heeft gewend tot den 
rechter, de uitspraak, eenmaal gevallen, als definitief 
aanvaardt (2). Dit houdt eenerzijds verband met de 
( i ) . Blijkt later in Nederland wel mogelijkheid van verhaal te zijn gekomen 
dan ziet men zich zooals MEYERS zegt slechts een bijzondere kans ontgaan, 
waarop men blijkbaar niet had gerekend. (MBYEHS, W. P. N. R., loc. cit.) 
(2). Cf. H. R., 26 Jan. 1917, W. P. N. R. 2492. 
I I O 
hoofdfunctie die den rechter ter bescherming der rechts-
orde — algemeene, zoowel als bijzondere — is gege-
ven (*), anderszijds vloeit het voort uit de beweegreden, 
die tot het entameeren van elke procedure leidt. Is het 
niet juist met het doel, om een einde aan het geschil te 
maken, dat men zich tot den rechter heeft gewend ? 
Heeft de rechter zijn vonnis geveld, dan behoort men 
dit ook te beschouwen als definitief. Waarom zou dit 
beginsel bij den vreemden rechtsgang niet behoeven te 
gelden ? Ook wanneer men zich tot den vreemden 
rechter wendt, verwacht men in het gelijk te worden 
gesteld. De rechter mag aannemen, dat ook de gedaagde, 
zelfs al verschijnt hij in den vreemde klaarblijkelijk 
alleen om een dreigende executie te voorkomen, zich te 
weer stelt ten einde een kans, die hij blijkbaar verwacht 
te wagen. Ware het anders, hij blijve weg ; (2) dat men 
enkel verschijnt om te chicaneeren wordt door geen 
rechter verondersteld (3). Maar heeft men eenmaal aan 
het vonnis medegewerkt, dan moeten met de goede kan-
sen ook de kwade worden gedragen. Valt de beslissing 
ongunstig uit, men heeft gehad wat hem toekomt, een 
nieuwe beslissing kan dan in redelijkheid niet meer wor-
den gevraagd. Meent men nu werkelijk, dat de Neder-
landsche wetgever hierbij een speculatie op door hem in 
(i) . Het lites finiri oportent is een maatschappelijk belang. Reeds Cicero 
zeide van het gezag van gewijsde status enim reipubhcae judicatis rebus 
maxime continetur Pro Sylla, 22 
(2) Het schijnt daarom beter het woord vrijwilligheid in deze materie in 
het geheel niet te noemen. Elke rechtsgang, die ten doel heeft een beslissing 
omtrent een geschil te verkrijgen, is voor zoover het dat geschil betreft, vrij-
willig 
(3). Wel zouden wij — in afwijking met Engelsche rechtspraak — rekening 
willen houden met de mogelijkheid dat men in den vreemde verschijnt enkel 
om de competentie te betwisten en zich van een verweer op de hoofdzaak ont-
houdt . dit is dan ten aanzien van de hoofdzaak als het ware een gedwongen 
rechtsgang. 
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vroeger tijden gegeven waarborgen, — 431 B. Rv., 
127 В. Rv. (l) — nog verder zal dulden ? Terecht neemt 
de Hooge Raad aan, dat door goede trouw en billijkheid 
aan de zijde van den eischer bij vreemden rechtsgang 
onder omstandigheden een beroep op de « waarborgen » 
wordt belet. Waarom zou dit voor den gedaagde anders 
moeten zijn ? De gedaagde had ervan af kunnen zien, 
zich te verweren (2), zijn wederpartij kon dan begrijpen, 
dat hij een definitieve beslissing voor zijne eigen 
rechter wilde reserveeren (3). In dat geval, maar ook 
dan alleen kon in redelijkheid achteraf op art. 431 B. 
Rv. een beroep worden gedaan. Maar nu hij eenmaal 
aan de procedure in den vreemde heeft medegewerkt 
en daartoe moeiten noch kosten gespaard heeft, heeft 
de gedaagde blijkbaar zijn kans willen riskeeren. Zou 
hij zich achteraf op artikel 431 B. Rv. kunnen beroepen 
ten einde zijn wederpartij tot een nieuwe procedure te 
dwingen, in zulk artikel ware dan juist voor de weder­
partij een valstrik gelegd. Een wetsbepaling als art. 431 
B. Rv. mag bedoelen, den Nederlander een recht te 
geven om niet van zijn eigen rechter te worden afge­
trokken, de uitoefening van dit recht dient door de 
redelijkheid te worden geleid. Ofschoon de Nederland-
sche rechter vrij moet blijven, in elk bijzonder geval 
(1). Men is het er algemeen over eens dat een bepaling als die van art. 127, 
B. Rv. de grenzen van redelijke competentie te buiten gaat. Cf. VAN SPENGLER, 
op. cit. 
(2). Hetzij door weg te blijven, hetzij door te verschijnen en met een enkel 
betwisten der competentie te volstaan. 
(3). Dat hij — zooals het Amsterdamsche Hof zegt — in zulk geval had kun­
nen vreezen, dat men hem later een berusten in het verstek vonnis zou toereke­
nen, kan niet als een overtuigend argument worden beschouwd. Indien hij 
werkelijk op internationaal gebied zoo vooruitstrevend dacht,zou zijn eigen 
rechtsgevoel hem toch a fortiori aan een vonnis op tegenspraak gewezen, ge­
bonden moeten achten. Overigens had hij in zijn eigen systeem kunnen vol­
staan met protesteeren. 
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naar omstandigheden te beslissen, zouden wij hem dus 
in beginsel een gebondenheid van den gedaagde ook dán 
willen zien aannemen, indien deze zich verweerde, om 
een in den vreemde dreigende executie op zijn goed te 
ontgaan. Wanneer men zich met zijn persoon of goed in 
den vreemde begeeft, is dit meestal niet zonder winst-
bejag of vooruitzicht om van het internationale verkeer 
de vruchten te plukken. Welnu het is ook redelijk dat 
men de lasten en risico's daarvan draagt. Daar waar 
men het in zijn belang acht, aarzelt men niet den vreem-
den rechter om rechtsbescherming te vragen. Wanneer 
men zich als gevolg van deelname aan het internatio-
naal verkeer met lijf en have onder vreemde jurisdictie 
begeeft, is het ook billijk, dat men de vreemde beslis-
sing evenals die van den eigen rechter respecteert. 
Men zal wellicht vragen : indien Gij het als een eisch 
van internationaal verkeer beschouwt, dat ook de ge-
daagde in beginsel aan zijnen rechtsgang in den vreemde 
zij gebonden, waarom dan het gezag van het vreemde 
vonnis nog verder relatief gehouden, waarom dan niet 
als regel aan elk vreemd vonnis op tegenspraak gewezen, 
het gezag van gewijsde toegekend ? Uit een oogpunt 
van rechtseenheid en rechtszekerheid moge voor een 
dergelijk stelsel veel te zeggen zijn, toch durven wij 
ook in dezen zin een regeling van het gezag van gewijsde 
niet als ijzeren wet doorgevoerd aanbevelen. Geen 
enkele absolute opvatting maakt het mogelijk, rekening 
te houden met de bijzondere omstandigheden in het 
vreemde milieu gelegen. De redelijkerwijze daaraan toe 
te kennen invloed op het gedrag en de rechtsverhouding 
van partijen laat zich nimmer onder algemeene bepa-
113 
lingen vastleggen. Gaat men eenmaal bepalen, dat 
alleen vreemde vonnissen op tegenspraak gewezen, bin-
dende kracht hebben, dan zal het niet moeilijk zijn, 
gevallen aan te wijzen, waarbij dezelfde grond van 
redelijkheid zou dwingen, dit gevolg aan een bepaald 
vonnis op tegenspraak wèl, en een bepaald verstek-
vonnis niet te onthouden. Heeft een gedaagde b. v. 
vrijwillig aan een verstekvonnis voldaan (*), of op an-
dere wijze zooals Moreau zegt (2) : « acceptée et tenue 
pour bonne la décision » dan zal zelfs de houding, die 
partijen ná het vellen van het vonnis daartegenover 
aannamen, tot een toerekenen van gezag van gewijsde 
kunnen leiden. Geen enkele wetsbepaling kan hier fijn 
genoeg op het verschil in omstandigheden reageeren. 
Uit een oogpunt van rechtseenheid moge het wensche-
lijk zijn, voor de extraterritoriale werking van het gezag 
van gewijsde vaste voorschriften te geven, zoolang deze 
wordt aanvaard als een verkeersgevolg van de gedra-
ging van partijen, zoolang zal zij zich verzetten tegen 
eiken absoluten band. Deze relativiteit is een noodwen-
dig gevolg van 's wetgevers onmacht om het geheele 
materieele verkeersrecht te formuleeren. De verstrek-
kende beteekenis hiervan voor het vraagstuk der vreem-
de vonnissen onderschatte men niet ! Niet alleen, dat 
een rechtspraak als die van het bontmantelarrest een 
geheel nieuwe aera heeft geopend — het oude, wat 
achter ons ligt, verdwijnt daarmee in een donkeren 
nacht. Bijna stelselmatig zien wij den rechter thans, 
zonder nochtans de dingen bij hun naam te noemen, 
( i ) . Ook in geval de gedaagde ten onzent de krachteloosheid zou willen vol-
houden van een verstekvonnis door zijn eigen nationalen rechter ten zijnen 
nadeele gewezen. 
(2). MOREAU, op. cit.Cf. ook Rb. 's Hage, 27 Juni 1918, W. 10367, (aannemen 
van betaling door den eischer is berusting). 
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ook bij de beoordeeling van verhoudingen, buiten de 
eigen grenzen ontstaan, zich bedienen van processueele 
begrippen, waarvan men tot op heden tevergeefs heeft 
getracht, de extraterritoriale werking in vaste bepa-
lingen te regelen. Een nieuwe methode van oplossing 
meldt zich daarmede aan voor een netelig en uitgebreid 
probleem (a). De behandeling, naar de tot op heden toe 
gangbare methode is daarmede op den achtergrond 
geraakt. Zij zal daar moeten blijven zoolang een bevre-
digend wachtwoord uit Genève, een quasi-universeele 
regeling in den geest der tractaten, niet arriveert. 
Welnu, dan dient men ook hier den on vermijdelij ken 
ontwikkelingsgang te aanvaarden. Van de wet zelf 
heeft men voorloopig geen heil te verwachten. Men 
geve voortaan dus den rechter ook ter oplossing van dit 
vraagstuk zijn vertrouwen mee. 
Stelt men een regeling ten aanzien van het meerdere 
— het toekennen van gevolg aan het medewerken bij 
vreemden rechtsgang — in handen van den rechter, 
dan is er geen reden, hem die voor wat betreft het min-
dere — het toerekenen van het vreemde vonnis — te 
onthouden. Ook het gezag van gewijsde steunt in wezen 
op niets anders dan op de behoefte aan een waarborg, 
door het sociale leven geëischt. Aan wien beter een 
regeling daarvan toevertrouwd dan aan hem, dien de 
wet zelf bestemd heeft tot « régulateur de la vie sociale ? » 
Hetzelfde procedee, dat de wet hem daarbij overal 
elders aan de hand doet, stelt ook hier een gelukkige 
rechtsvorming in het verschiet. Evenals de rechter, 
daar, waar hij de nationale verkeersverhoudingen regelt, 
blijk geeft, het materieele recht buiten de wet om maar 
( i ) . BARTIN is de eerste, die hierop gewezen heeft in zijn artikel in Clunet, 
1924, p. 856. Le jugement étranger considéré comme un fait. 
" S 
met haar goedvinden (x) te kunnen vormen en daarbij 
een weldoordachte en stelselmatige gedragslijn volgt, 
zoo behoeft ook bij een regeling van internationale ver-
houdingen geen rechtsvacuüm te worden gevreesd. 
Dezelfde normen, die men hier langzaam zich ziet 
vormen, zijn ook ginds eerst in gestadige ontwikkeling 
gegroeid. Tot een codificatie zal het nieuwgevormde 
materieele recht zich ook hier wellicht op den duur 
laten leiden. Alleen — zoolang de plant nog niet tot 
vollen wasdom is gekomen, is het voorzichtig dat men 
haar niet snoeit. 
Vooralsnog schijnt het voldoende, de aandacht van 
den rechter op het juiste karakter der hem overgelaten 
regeling te helpen vestigen. Eerst dán zal hij zijn ma-
gistraal werk kunnen optrekken, wanneer hij met den 
juisten grondslag, waarop gebouwd wordt, is vertrouwd. 
Is hij zich daarvan eenmaal bewust, hij aarzele niet, van 
de hem toegekende bevoegdheid de volle consequentie 
te trekken. Op den eenmaal ingeslagen weg wandele hij 
onverschrokken voort. Hij kieze zich daarbij zijn meer 
geavanceerd en Engelschen collega tot leidsman. Tus-
schen het stelsel van het bontmantelarrest en het 
Engelsche stelsel — het is Meyers (2) die het zegt — 
bestaat slechts een gradueel verschil. Een overeenstem-
ming van volksaard in beide landen zou aldus ook 
in het recht tot uiting kunnen komen. Men verzekert 
ons, dat zulke sympathie reeds langer bestond. 
Wanneer men nu weet, dat juist in Engeland het 
vraagstuk van de rechtskracht van het vreemde vonnis 
zich in relatieven zin uit het wijdere vraagstuk van het 
toekennen van rechtsgevolg aan het deelnemen aan 
( i ) . Au-delà du Code Civil, mais par le Code Civil, zei reeds S ALEILLES ! 
(2). Meyers, W. P. N. R. loc. cit. 
H Ó 
vreemden rechtsgang heeft ontwikkeld, dat een oplos-
sing van het laatste, door het nationale volksbewustzijn 
geïnspireerd, tegelijk tot een oplossing van het eerste 
heeft geleid, dat dezelfde ontwikkelingsgang ook ten 
onzent begint te ontkiemen en het gemeene landsrecht, 
opgevat zooals de H. R. dit in het bontmantelarrest 
doet, daarvoor een deugdelij ken grondslag biedt, een 
grondslag die de pijler is, waarop tegelijk de beide 
bogen, die van den rechtsgang en die van het vonnis 
rusten, — dan geeft dit alles te denken voor het Neder-
landsche stelsel. 
Dan zou het wel eens kunnen blijken, dat dit stelsel, 
waarvan velen de achterlijkheid smalend hebben ge-
hoond, juist de meest vruchtbare bodem voor een 
moderne rechtspraak kan zijn. 
En dat men daarbij déze waarheid bedenke : alleen 
dat land kan zich op het meest volmaakte rechtswezen 
beroemen, welks rechtspraak op de verschijnselen des 
socialen levens het meest gevoelig reageert ! 
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STELLINGEN. 
I. 
Terecht heeft de nieuwe redactie van art. 321 W. v. 
K. het woord eigenaar doen vervallen. 
II . 
De verplichting van den verwekker om te voorzien in 
het onderhoud en de opvoeding van een natuurlijk, niet 
door hem erkend kind, gedurende hetzelfs minderjarig-
heid houdt niet op bij erkenning door den derde-echt-
genoot der moeder, wel bij wettiging van het kind. 
III . 
De door de faillissementswet bedoelde toestand van 
te hebben opgehouden te betalen vereischt niet nood-
zakelijk aanwijsbaarheid van eenen bepaalden con-
cursus creditorum. 
IV. 
Een gemeentelijke huurprijzen verordening treedt, 
gezien art. 15 der Huurcommissiewet van 2 Juni 1925 
Stbl. 235, niet alleen in het algemeen Rijksbelang, maar 
begeeft zich ook, indien zij de te bedingen concrete 
huurprijzen, voor zooverre deze den maximumprijs 
overschrijden, afhankelijk stelt van de beslissing van 
het Gemeentebestuur, op een zoodanig terrein van het 
burgerlijk recht, als door art. 151 Grondwet aan de 
verzorgingssfeer van den Gemeentewetgever is onttrok-
ken. 
V. 
Terecht verbiedt art. 302 Wetboek van Strafvordering 
(nieuw) den rechter om ter terechtzitting blijk te geven 
van een reeds gevestigde overtuiging omtrent schuld 
of onschuld van den verdachte. 
VI. 
Toepasselijkheid van art. 41 W. v. S. impliceert even-
redigheid tusschen het aangewende middel en het te 
beschermen belang. 
VII. 
Indien van waardeverklaring gevraagd wordt van 
een in Nederland, ter dekking eener krachtens com-
promissoir beding voor den vreemden rechter aanhangig 
gemaakte hoofd vordering, gelegd beslag, zal de Neder-
landsche rechter, door de belanghebbende partij daartoe 
verzocht, goed doen, zijne beslissing aan te houden, tot 
in den vreemde op de hoofd vordering is rechtgedaan. 


